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Einleitung.

Auf jeder Stufe der Rechtsentwicklung findet sich der
Unterchied zwischen solchen Rechtsgechäften und Weillens-
erklärungen, !) deren Rechtswirkamkeit von der Beobachtung
gewisser Formen abhängig gemacht, und solchen, bei denen dies
nicht der Fall ist. Die ertgenannten pflegt man als formelle,
die lezteren als formlose zu bezeichnen.

Diese Unterscheidung ist nicht als ein unbedingter Gegen-
saß anzuehen. Denn absolut formloe Rechtsgeschäfte, d. h.
olche, die jeder Furm entbehren, sind chlechterdings nicht
denkbar. ?) In irgend einer Form muß der dem Rechtsgeschäfte
zu Grunde liegende Wille in die äußere Ercheinung treten,
sofern er eine rechtliche Wirkung ausüben oll.

In der Regel sind der Willensäußerung verchiedene Mög-
lichkeiten geboten; das gesprochene Wort, die Schrift, Zeichen-
sprache, chlüsige (konkludente) Handlungen und Unterlassungen ?)

1) Ueber das Verhältnis vom Rechtsgeschäft zur Willenserklärung
vgl. Regelsberger S. 49°2 – Endemann S. 265.

?) Coack S. 175. Der Grundsatz, daß ein Rechtsgeschäft formlos
vorgenommen werden kann, „will aber nicht besagen, daß es jeder äußeren
Gestalt entbehren könne.“ . . .

2) Schlüige Handlungen: „uur Willensverräter.“ Regelsberger S. 502.



(Nicken, Winken, Hinzeigen, Handchlag, !) Schweigen ?) und zahl-
loe andere Modalitäten) ind je nach Umständen geeignet, eine
Willensmeinung in unzweideutiger Weie zum Ausdruck zu
bringen. In der Regel bleibt die Wahl des Ausdrucksmittels,
ofern es nur dem Erfordernis der Deutlichkeit und Vernehm-
lichkeit?) entspricht, ©) dem Erklärenden überlassen, in anderen
Fällen ist die Wahlfreiheit beschränkt. ")

Dort, wo eine derartige Bechränkung in der Wahl der
Ausdrucksmittel rechtlich ausgeprochen ist, pricht man vonfor-
mellen Rechtsgechäften und Willenserklärungen, dort, wo die
Wahl frei ist, von formloen. Der Zwang, bestimmte Aus-
drucksmittel zu verwenden oder zu vermeiden, it das auschlag-
gebende Moment für die Untercheidung, nicht die Art des ge-
botenen oder ausgeschloenen Erklärungsmittels. ") Wenn

1) Vgl. Heusler IT S. 245, 252.
2) Vgl. Regelsberger S. 502, 506 Anm. 17/18. Ueber die Be-

deutung des Stillchweigens im N. H. G. B.: 8§$8§ 362, 377 Ab. 2, 3.
378, 386 Abs. 1, 391 sowie generell 8 346 („Unterlassungen“). Rehbein
das B. G. B. S. 153 ff. ~ Ferner E. v. 29. 10. 1870, 11. März u.
8. Sept. 1874, R. O. H. G. Bd. I S. 77, Bd. 13 S. 45, Bd. 14 S. 371.

s) Vgl. Ulp. XX 7 Paul S. R. II] Aa § 4 quia testes testi-
monium sibi perhibentes audire potest. Vgl. Ihering S. 545.

~) Endemann S. 266 ff. „Anerkannte sociale Verkehrsformen“. Auch
Aufstellen neuer Automaten, Einsteigen in die Pferdebahn.

s) Die sponsio für Peregrinen und res nec mancipi ausge-
schlosen, – nur Militärperonen haben die Erleichterung d. bezügl.
Testamentsformen. ~ Vgl. B. G. B. § 2243, 2238, wonach Minder-
jährige und Analphabeten nicht holographich testieren dürfen.

s) Regelsberger S. 502: „Formlose Willenserklärungen kennzeichnen
ich dadurch, daß ihre rechtliche Giltigkeit nicht von der Wahl einer be-
stimmten Aeußerungsart abhängig ist." ~ Matthiaß I S. 177: „Die
vom Recht ausgesprochene Gebund enh eit der Partei an eine oder (alter-
nativ) an mehrere Aeußerungsmittel macht die Willenserklärung zu einer
formellen, nicht die Mittel an sich.“



Endemann (S. 269) sagt: „bei allen formellen Rechts-
gechäften muß die Erklärung in Worte gefaßt sein“, alo
den Schwerpunkt nicht auf das Moment des Zwanges, des
Auschlues der Wahlfreiheit legt, so ercheint diese Auffassung
u. E. nicht zutreffend. Der formelle Gesindevertrag des preuß.
Rechts (Pr. Ges.-Ord. v. 18. 10. 1810 §§ 22, 23), der durch
einfache Hingabe des Mietsgeldes gechloen wird erfordert
beispielsweise keinerlei wörtliche Erklärung.

Mag auch in einem besonderen Falle, wo eine bestimmte
Form der Willensäußerung nicht vorgeschrieben it, ein Rechts-
gechäft unter Beobachtung der strengsten Förmlichkeiten vor-
genommen sein, ~ es wird dadurch nicht zu einem formellen,
anderseits it ein Rechtsgeschäft als ein formelles auch dann
anzuehen, wenn die Zwangsform jeder Feierlichkeit und
Strenge entbehrt. !)

Auch dann, wenn persönliche oder sachliche Umstände im
beonderen Falle eine Wahl der Ausdrucksmittel auschließen
und nur ein einziges bestimmtes Mittel übrig laen, wenn also
der thatächli che Zwang?) eintritt, ein bestimmtes Mittel zu
gebrauchen oder zu meiden, wird das Rechtsgechäft nicht zu

1) So bei einfachem Briefwechsel, der nach. A. L:. R. I s $ 142 die
Schriftform ersetzt, ebenso bei Briefform und Telegrammen im Falle des
§ 127 B. G. B. ~ Vgl. dagegen die nach dem obigen nicht für zu-
treffend anzuehende Auffassung Cossacks (S. 175), der das Unterscheidungs-
merkmal der Formlosigkeit in der „einfachen und elastischen“ Art der
Formen erblickt.

?) So ist ein Abwesender oder Stummer thatächlich gezwungen, an
Stelle einfacher mündlicher Erklärung elbt bei rechtlich formloen Rechts-
gechäften, sich der Schriftform zu bedienen, ein Blinder verhindert,
sich schriftlich zu erklären. Starker Lärm in der Umgebung wird zuweilen
den Gebrauch stummer Gesten zweckmäßiger ercheinen lasen, als Worte,
während fehlende Beleuchtung die Verständigung durch Schrift oder Zeichen-
sprache thatsächlich ausschließt.
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einem formellen, da eben nur der rechtliche Zwang entcheidet.
Unter den verchiedenen Formen, die gechichtlich in den

verchiedenen Rechtsytemen zu Tage getreten sind (vgl. unten)
und deren Urprung und Zweck im einzelnen ich nicht in
allen Fällen völlig aufklären läßt,") lassen sich offensichtlich be-
sondere Elemente auscheiden, die sich überall und zu allen
Zeiten wiederholen. Unerläßliche Grundlage jeder Form it
ein zum Ausdrucke eines Willens geeignetes Mittel, nämlich:
geprochene Worte ~ Schrift ?) ~ Handlungen. Mindetens

eins dieer Elemente findet sich bei jeder Form, bei manchen
Formen tritt eine Kombination?) zweier oder mehrerer dieser
Elemente ein, bei anderen treten noch weitere Erfordernisse und
Bestandteile hinzu, die teils unbekannter Herkunft sind, teils
ymbolich ©) einen Zweck andeuten, teils beonderen Zwecken
ihren Ursprung verdanken.")

") Vgl. über „residuäre“ Formen, die gewissermaßen als „Nieder-
schlag vergangener Zustände „caput mortuum“ zurückgeblieben sind,
Ihering a. a. O. S. 509 ff. ~ ferner mehr oder minder unerklärliche
Formen deutchen Ursprungs: Strohwich als Pfandzeichen, ~ Entsippung
durch Zerbrechen von drei Erlenzweigen vor Gericht nach Lex Salica
cap. 60 – Daumenkrümmen, „Stupfen“, Nebergabe von Rasen und
Zweig bei Eigentumsübertragung u. s. w.

2) Auch bloße Buchstaben z. B. V. R., N. L. bei der Abstimmung
im röm. Necht.

3) Kombinierte Formen: Stipulation, die Mündlichkeit, Feier-
lichkeit und Gleichzeitigkeit vereinigt; – auetoritatis interpositio
des tutor. (Vgl. Dernburg III S. 79.)

4) Affatomie Heusler Il S. 621. Legitimation der „Mantelkinder".
s) Besonderen praktichen Zwecken dient z. B. das wörtliche

Nachprechen der Erklärung des Gegners anstatt der einfachen Be-

jahung (spondesne . .ÿ..~spondeo),indemesMißverständnissever-hindert. (Ihering a. a. O. S. 557 ff ~) ferner: Siegel und bezw.
Verschluß im Interesse einer Sicherung des Inhaltes gegen Verfälschung,
als Merkmal zur Feststellung der Identität, z. B. beim Testament.
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Jedes der obigen drei Elemente hat in sich wiederum
eine besondere Ausbildung erfahren. Für wörtliche Willens-
äußerungen ind bald mehr, bald minder treng ') bestimmte,
olenne Wortformen und Formeln vorgechrieben, deren Gebrauch
weiterhin durch zwingende örtliche oder zeitliche Bechränkungen ?)
verchärft it, wie z. B. bei dem testamentum comitiis calatis,
in procinetu. In ähnlicher Weie haben bei der chriftlichen
Willensäußerung sich weitere Erfordernie ausgebildet. Die
Entwicklung und Ausbildung der Formen in den verschiedenen
Rechtsytemen it keineswegs von vornherein auf zielbewußte
Rechtschöpfung der Gesetzgeber ?) zurückzuführen. Die Formen
ind älter als die Kodifikationen. Zum Teile sind sie reli-
giöen Ursprungs *), zum Teile sind sie aus dem Volksleben
als „reiduäre Formen“ in die Rechtsübung übergegangen und
ert auf einer päteren Stufe ind sie von den geeh gebenden
Faktoren den jeweiligen Zwecken?) entprechend teils um-
gebildet, teils neu gechaffen worden.

Sowohl das römiche wie das deutsche Recht sind von
dem Formzwange ausgegangen. Die frühere Anchauung, daß
dem deutchen Rechte die formale Willenserklärung unbekannt

") z. B. „Dare damnas esto“ ~ bei der legis actio sacramento :
hane ego rem . . . . ~ Ueber die Strenge der verba solemnia ugl.

Gaj. Inst. IV $§ 11: Ihering a. a. O. S. 479, 580, 484, 514.
?) Ueber Ort- und Zeitbetimmungen vgl. Ihering a. a. O. S. 474,

664, 666. ~

s) Ueber naive und tendenziöse Formen, sowie über die Thätigkeit der
Jurisprudenz bei Neuschaffung und Ausbildung der Formen vgl. Ihering
a. a. O. S. 599 ff.. S. 474 ff.

?) z. B. arrogatio, confarreatio, ugl. über den von Ihering in ein-
gehendster Beweisführung bestrittenen religiösen Ursprung der Legisactionen
Ihering a. a. O. S. 660 ff.

®) Ueber die Zwecke der Formen vgl. Regelsburger S. 499, Planck
S. 177.
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und daß lediglich das formloe Wort betimmend und ver-
bindlich gewesen sei, it endgiltig aufgegeben. Die neueren
Unteruchungen haben ergeben, daß auch im deutchen Rechte
trengter Formzwang geherrcht hat und daß „auch die Deutchen
auf das deutche Manneswort von alters her nicht halb o fet
gebaut haben, wie man ich einreden möchte." ") Die strengeren
Formen des römichen Rechts machten allmählich einer zu-
nehmenden Formloigkeit Plaz. Der entwickelte Verkehr empfand
die Formen als unbequem, zeitraubend und kotpielig, und die
mit ihnen verbundene Gefahr, daß ernstgemeinte Willens-
äußerungen wegen Vergreifens in der Form kraftlos werden,
führte dahin, daß die Rechtsentwickelung über die überkommenen
Formen hinwegging und vorwiegend nur noch die Zweckmäßig-
keit entscheiden ließ.?) So machte allmählich der Formzwang
im römischen Rechte einer steigenden Begünstigung der Form-
loigkeit Play.

Im deutschen Rechte fand das Prinzip der Formlosigkeit
erst mit dem Eindringen des römischen Rechtes infolge Zuammen-
wirkens eigenartiger Umstände Eingang. Der reine deutche
Formalvertrag, der bereits in fränkischer Zeit an die Stelle des

1) Heusler a. a. O. S. 227.
?) Dernburg II S. 226 ff. ~ Für den allmählichen Fortgang von

der Formstrenge zur Formfreiheit mögen folgende Momente, die bei der
Entwickelung wesentlich mitgewirkt haben, angeführt sein:

Unmöglichkeit, im Verkehr mit Peregrinen die strengen Formen an-
zuwenden ~ Notwendigkeit des Vertragschlues unter Abwesenden, daher
Ersatz der Stipulation durch den chriftlichen Vertrag, der anfänglich neben
die (nicht an Stelle der) Stipulation tritt. ~ Eindringen der Formlosigkeit
aus Griechenland (Dernburg IL $ 18) ~ Nudvus consensus für die

alltäglichen Geschäfte, KI1 Tafeln (uti lingua nuneupassit . .) klagbare
pacta (constitutum und Schenkung), ~ Formerleichterungen, um bestimmte
Rechtsgeschäfte zu begünstigen (z. B. Dos, Legitimation . . ) Ws. f.
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Wettvertrages und neben den im ältesten Rechte allein geltenden
Realvertrag trat, verlor mit der Rezeption des römichen Rechts
einen Boden. Cine Abänderung des deutchen Formalvertrages
im Sinne der römichen Stipulation oder die Aufnahme der
leßteren war unmöglich. Aber auch der römiche Realvertrag
vermochte nicht einzudringen. Da nun auf diee Weise weder
der römiche noch der deutche Formenchutß Geltung hatte, trat
als Lückenbüßer die Regel ein: „Auch der formloe Vertrag ist
verbindlich.“ ")

Die natürliche Folge dieser Entwicklung war, daß die
Formlosigkeit, die das römiche Recht nur für Konsensual-
verträge und pacta kannte, sich im gemeinen Rechte auf alle
obligatorichen Rechtsgeschäfte ausdehnte, und daß der Form-
zwang — abgeehen von der Vereinbarung der Beteiligten
nur in den geetlich betimmten Ausnahmefällen verblieben ift,
die ich auf die Akte des Familienrechts,?) Schenkungen?) über
500 soldi, und lettwillige Verfügungen beziehen.

Der gemeinrechtliche Grundat der Formfreiheit ist in
einzelnen neueren Landesrechten eingechränkt*) und im preuß.
A. L. R. für Verträge von 50 Thalern aufwärts grundsätzlich,
im Code civil auf dem Wege der Beweisbestimmungen
verlaen worden.") Die neueten Kodifikationen und Ent-

!) Cosack S. 288. - Seuffert z. Geschichte v. obligatorisch. Verträge §81.
?) Dem Formzwang sind beipielsweie unterworfen: die Eheschließung

(coram parocho et duobus vel tribus testibus) ~ die Adoption zu
gerichtlichem Protokoll (11 CQ. de adoptionibus 8, 438).

%) Schenkung ~ gerichtl. Ininuation.
+) Insbesondere ist für die Rechtsgeschäfte über Grundstücke zuweilen

schriftlicher oder gerichtlicher Abschluß vorgeschrieben.
v) A. L. R. I 5 s8§ 131, 155, 128 + die Bestimmungen des Oo de

eivil 1841 ff., 1358, 1715, 1834, 1923, 1985, 2044, 2085 find
übrigens bereits durch E. G. zur C. P. O. § 14, 2 aufgehoben. Für diesen



würfe lenkten jedoch wieder in die Bahnen des alten
Rechts ein.!)

Die Formfreiheit galt auch für das alte H. G. B., wo
sie ausdrücklich als Grundsatß ausgesprochen war,?) die Aus-
nahmen dieses Gesetbuches ?) sind zum großen Teile auch im
N. H. G. B. beibehalten. Auch in anderen Reichsgesetzen gilt
Formfreiheit, wenn auch überall aus Zweckmäßigkeitsgründen
Formbestimmungen aufgestellt ind.*) Die der formalen Natur
des Wechels und seiner Rechtsverhältnisse entprechenden for-

indirekten Formzwang durch Beweisvorchriften findet sich ein Analogon im
deutschen Recht. Bei Klagen um Schuld war nur Gerichtszeugnis, nicht
Beweis durch außergerichtliche Zeugen statthaft. Im altgriechichen Recht
hingegen, wo die Schriftform Regel war, wurde diese durch Zeugen ersetzt.
Vgl. Dernburg II S. 18.

1) Sächs. Ge.-Buch §88 100, 821. ~ bayr. Entw. T. I Art. 14. ~
hes. Abt. IV 1 Art. 78.0 Dresd. Entw. Art. 76. ~ Obsterr. Ge.-Buch
§ 833. – Zürich. Ges.-B. $ 911 ~ Schweiz. Ges. über d. Oblig. R.
Art. 9.

?) H. O. B. Art. 317: „Bei Handelsgeschäften it die Giltigkeit der
Verträge durch schriftliche Abfassung und andre Förmlichkeiten nicht bedingt.“
In das N. H. O. B. ist dieser Grundsatz, weil bereits durch das B. G. B.
entbehrlich, nicht ausdrücklich aufgenommen.

8) H. G. B. Art. 175, 209. — N. H. G. B. § 321, 182 B. G. B.

17T5e, 209e.
683

§10, 810 #7 1,

Bürgschaft, Schuldverprechen, Schuldanerkenntnis seitens eines Kaufmannes
bedürfen jedoch nicht der nach B. G. B. (§§ 766, 780, 781) vorgeschriebenen
Schriftform. N. H. G. B. § 350.

s) So z. B. Gew. O. §§ 31, 55, 60d Abs. 2, 73, 75, 92, 107,
110 ff., 112, 128, 129, 130, 131, 134a, 134b, 138; Börsengesetz
v. 22. 6. 96: §§ 33, 57, 58, 59; C. P. O.: §§ 76, 380, 381, 405
444, 445, A46, 702 u. a. m.
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malen Vorschriften !) können elbtredend nicht als eine grund-
ähliche Abweichung von dem in den neuesten Gesetzgebungen
zur Aufnahme gelangten Grundsatze der Formfreiheit angesehen
werden.

.

Z .

I. Bkandpunkt des B. G. B. im allgemeinen.
Das B. G. B. hat im €. I (§ 91 Ab. 1) und U

(§ 104) einen Standpunkt gegenüber der Formenfrage im
Allgemeinen in dem Satze zum Ausdruck gebracht:

„Für ein Rechtsgeschäft it eine besondere Form nur dann
erforderlich, wenn eine solche durch Gesetz oder Rechtsgeschäft
betimmt it."

Die II. Kommission war ich darin einig, daß dieser
Satz an ich elbtvertändlich und nur im Hinblick auf die
abweichenden Bestimmungen im .A. L. R. und VOodes eivil,
alo von vorübergehendem Werte sei. Auch die dem Einwande,
daß die Betimmung keinen Rechtsaß, sondern ein zum Aus-
pruche im Gesetze nicht geeignetes, legislativpolitisches Prinzip
ausspreche, entgegengehaltenen Gründe konnten mit Recht als
tichhaltig nicht erachtet werden.?) Der Sat it deshalb in
dem E. III lediglich aus diesen Erwägungen gestrichen.

Nur soweit durch Gesetz oder Rechtsgeschäft Formen vor-
gechrieben ind, ist hiernach bei Rechtsgeschäften die Beachtung
bestimmter Formen erforderlich.
]

) W. O. Art. 4 („Wechsel“), Art. 11 („Indossament“), Art. 21
(Accept), Art. 20, 25, 29, 41, 62. (Protest gemäß Art. 87 durch Notar
vor Gericht.)

?) Planck S. 175. Prot. I S. 88.

p.
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Die grundsätzlich der Formfreiheit günstige Stellungnahme
der Entwürfe und der Motive ") ist im Allgemeinen seitens der
Kritik?) gebilligt worden, und nur vereinzelte Stimmen haben
ich zu Gunsten des Formzwanges *) des A. L. R. aus-
geprochen, dessen generelle Betimmungen (des Th. I 5 § 116)
bereits längt durch Jhering, der im allgemeinen dem Form-
zwange keineswegs feindlich gegenübertand, eine durchaus ab-
weiende Kritik *) erfahren hatten. Zu Gunsten der Form-
freiheit prachen die bereits in den Motiven geltend gemachten
allgemeinen, owie beondere Gründe, wie die Rückichten auf
das ächiche, das gemeine, das bestehende Handels- und
Prozeßrecht, die : allgemeine Stimmung der Juristenwelt und
hauptsächlich die Rücksicht auf die mit dem Formzwange
verbundene „Verkehrserchwerung, Verwirrung und Rechts-

unsicherheit".
Die grundätliche Frage, ob die Formfreiheit oder der

Formzwang den Vorzug verdiene, it aber vom B. G. B., welches
nur die Regel der Formfreiheit aufstellt, nicht entschieden, ja

1) Motive S. 179 ff. Denkschrift S. 21 ff.
2) Brunner: 22. Juristentag Bd. 4. 88-61. Verh. des 10. Juristen-

tages Bd. II S. 50, i. d. 22. V. Bd. 4. S. 84. — Gutachten aus
d. Anwaltsstande S. 1051 . . . . . „weil dadurch mindestens die häufig

so subtilen Untersuchungen, ob ein Handelsgeschäft vorliege oder nicht, hin-
fällig werden. Dieselbe Wohlthat würde auch den Rechtsgebieten, in denen
das A. L. R. nicht gilt, zu Teil. . . . Es entspricht der natürlichen Ent-

wicklung, wenn das neue Reichsrecht ich dem bereits betehend en
Reichsrechte anschließt, welches ich seinerzeit aus dem Preußichen
A. L. R. entwickelt, also nicht seine Wurzeln in spezifich handelsrecht-

lichen Anschauungen hat.
z) Eccius Theorie und Praxis 6. Aufl. I. § 79.
4) Ihering a. a. O. II, 2 S. 484 f: „Ein solches völlig prinzip-

loes Schwanken zwichen Form und Formloigkeit ist geeignet, das Gefühl
des Schwindels und der Seekrankheit zu erregen.“
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kaum berührt. Die in den Motiven (Band I S. 180 ff.)
einander gegenübergestellten Gründe für und wider, denen die
Denkschrift ') Neues nicht hinzugefügt hat, ind auch bei den
Kommissionsberatungen einer beonderen Diskussion nicht unter-
zogen worden. (Prot. T S. 87.) Cine solche war eben des-
halb gegenstandslos, weil der Entwurf von vornherein durch
Berücksichtigung zahlreicher Ausnahmen ?) von der Regel der
Formfreiheit eine zwischen Formfreiheit und Formzwang die
Mitte haltende Stellung eingenommen hat, die denn auch in
den späteren Stadien grundsätzlich und ohne Anfechtung bei-
behalten worden it. Thatächlich it die Zahl der dem Form-
zwang unterliegenden Rechtsgeschäfte in den päteren Entwürfen,
bezw. von der Reichstagskommission vermehrt worden. ?)

Durch das B. G. B. hat daher die allgemeine Frage:
„Formzwang oder Formwahl?“*) an wisenschaftlichem Inter-
ee nicht verloren. Unerläßliche Vorausezungen für die
Löung der Alternative ist die Beantwortung der Frage nach

1) Denkchr. S. 22. ,Die Verwerfung des Formzwanges als Regel
hindert aber nicht, daß für einzelne Rechtsgeschäfte sowie für einzelne Arten
von Rechtsgeschäften eine Form vorgeschrieben wird.“

?) Die Ausnahmen von der Regel der Formfreiheit gründen sich je
nach der Art der bezüglichen Rechtsgeschäfte auf verchiedene Rücksichten,
so: bei § 780, 781 B. G. B. die Rücksicht auf die Sicherheit des Verkehrs“
(Mot. I] S. 689); bei § 2371 auf die Absicht, den Verkäufer gegen
Uebereilung zu schützen (Prot. IT S. 114 ff. und ähnlich: Prot. I S. 461,
Mot. I1 S. 293, Mot. Il S. 660) dazu, wie über die Formvor-
chriften als Schutzmaßregeln für die „schwächere Partei“ vergl. Hachenburg,
das B. G. B. S. 81 ff.

?) Z. B. § 750 (Bürgchaftserklärung; 761 Leibrentenversprechen.)
~ Vergl. dazu: Meisner, das A. L. R. S. 52 ff.

‘) Vgl. über diese Frage: Savigny: System I11, S. 238 und
Obligat. R. Il S. 218. ~ Jhering: Geist d. römisch. Rechts IL,. S. 470
bis 676. - Völderndorf: Die Form der Rechtsgeschäfte (1857),
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den Zwecken der Form. Gerade dann, wenn es ich um
Abschaffung und Neuchaffung von Formen handelt, ~ ein
Fall, der auch in Zukunft, beonders für die im Reichsrecht
no &lt; nicht geregelten und die den Landesgeeten ausdrücklich
vorbehaltenen Materien vorkommen kann = it die Frage nach
dem Zwecke der Form von Wichtigkeit. Die Zwecke der Formen
sind auch dort, wo, wie im ältesten Rechte, die Formen elbt
nicht einem geetzgeberichen Ziel- und Zweckbewußtsein ihr
Dasein verdanken, im allgemeinen immer dieelben.

Die Form oll’) ~ abgeehen von den nicht hierher ge-
hörigen Skripturenrechten, „wo die Urkunde nicht bloß Ent-
tehungsgrund, sondern auch Träger des Rechts it“ die
Ernstlichkeit des Geschäftswillens außer Zweifel eßen, Be-
sonnenheit und Überlegung vor und bei Abschluß des Rechts-
gechätes herbeiführen, Zweideutigkeit in der Bezeichnung des
gewollten Rechtsgechäftes und im Ausdrucke des Willens ver-
hindern, den Willen zu vollständigem?) Ausdruck bringen,
das abgechloene Rechtsgechäft gegen Bestreitung und Feine
Beweisbarkeit für die Zukunft sichern.
; Auch die Wahrung der Interesen Dritter, die als Be-

teiligte bei den Rechtsgechäften in Betracht kommen oder
kommen könnten, it vielfach der Zweck bestimmter Formen.?)
Tvg: Regelsberger S. 499. Ferner Dernburg: II] z. B. S. 11
„Vieles spricht dafür, durch eine bestimmte Form das ernste Verlöbnis vom
bloßen Getändel zu unterscheiden.“ .

2) Vgl. Matthiaß a. a. O. I S. 181. — Über die Formen als

Schutzmaßregeln für die chwächere Partei ( „Warnungszeichen“) vgl. Hachen-
burg, das B. G. B. S. 81 fs.

s) Das Testamentum in comitiis ealatis im Interesse der Ver-
wandten des Testators, die öffentliche Arrogation im Interee der Oläu-
biger; - das heutige öffentliche Aufgebot bei Eingehung der Ehe bezweckt
wohl zum Teil auch die Verhinderung von Bigamie im Interesse des ver-

laenen Ehegatten.
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Die Form liegt in der Regel auch im öffentlichen Interesse,
selbt wenn im Einzelfalle das Geetß nur das Partei-Jnteresse
im Auge hat. Außerdem aber kann ein elbtändiges öffent-
liches Interee an der Form bestehen.")

Je nach den besonderen Zwecken getaltet sich die Form.
Gewisse Formen genügen nur einem der vorstehenden Zwecke;
andere mehreren.?)

Den Nachteilen des Formzwanges, die sich abgesehen
von der in der Regel damit verbundenen Kotenvermehrung -
auf die beiden Momente der Gefährlichkeit und Unbequemlich-
keit") zurückführen lassen, stehen nicht minder wesentliche Vor.

1) Matthiaß Lehrb. I, S. 181.

?) Beispiele für die Abstufungen nach dem Zwecke und
dem Grade der Wirksamkeit:

Worte: beliebige, bestimmte, feierliche Worte (heres esto, spondea) -
feierliche Sätze und Formeln, ~~ verchärt durch die Bestimmung
sofortiger wortgetrener Wiederholung u. s. w.
Beliebige Wortwahl, mit, ohne Unterschrift, ~ nur inhaltliche
Uebereinstimmung (Briefwechsel) wortgetreue Uebereinstimmung
D bestimmte Formeln –~ Angabe des Ortes, Datums u. s. w.
(Testament, Wechsel . . .)

Mitwirkung Dritter: Des gesamten Volks (lestamentum in comi-
tiis calatis) ~ Regent, weltliche Behörden: Censor (manu-
missio) ~ Praetor (legisactio) – König (Denariatio) –

Bischof (manumissio per tabulam) ~ Stadtrath (Auf-
laung). Ferner: Richter, Notar, weitere Urkundspersonen, als
Gerichtsschreiber, zweiter Notar, Dolmetscher, Zeugen u. s. f.

®) Die in den Motiven I S. 180 gestreiften ethischen Cinwendungen
gegen die Formen bieten nichts Neues, den eingehenden Darlegungen
Ihering's (a. a. O. S. 492) gegenüber sollten u. E. alle eth isch en Ein-
wendungen gegen den Formzwang verstummen. – Wenn die Motive z. B.
agen: „Mitunter liegt auch in der Sitte und dem Anstande ein Hindernis
die als eine Mißtrauensäußerung aufgefaßte Errichtung einer Urkunde ..
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teile gegenüber, die bereits von IJhering in gebührendem Maße
betont worden sind.")

Nach Abwägung der Vor- und Nachteile wird man mit
Jhering zu dem Ergebnis gelangen, daß die „Bilanz zwichen den
Vor- und Nachteilen des Formalismus nach Verchiedenheit der
Rechtsinstitute variiert. Eine Form, die für das eine Institut
angemessen it, würde für das andere unerträglich ein“. Nicht
minder aber variiert das Verhältnis nach Verchiedenheit der

gegebenen historichen Voraussetzungen.
Für das römische Recht bildete die Form die Regel, für

das moderne, auf dem Boden des gemeinen Rechts erwachene
Recht die Ausnahme. Demrömischen Volke waren die Formen
naive, auf dem Boden des Volkslebens und der Sitte er-

wachene, elbtvertändliche, nicht äußerlich aufgedrungene oder
durch bewußte Zweckmäßigkeitsrückichten gechaffene Erzeugnise,
das moderne Recht, das durch die eigenartigen Umtände seiner
Entwicklung eit der Rezeption seine autochthonen Formen fat
gänzlich verloren hat, wird naturgemäß nur durch Zwectmäßig-
keitsgründe bestimmt.

Die römische Jurisprudenz stand in intimter Fühlung
mit dem Volksleben, die „Allgegenwart der Juriten und die
Unentgeltlichteit ihrer Dientleitungen“ beeitigten von vorn-
herein die Vorwürfe der Unbequemlichkeit und Kotspieligkeit,
die im modernen Wirtschafts- und Verkehrsleben eine so ge-

wichtige Rolle spielen.

verlangen,“ so dürfte dies nicht eben für die Formfreiheit, ondern für das
Gegenteil sprechen. Nur dann kann das Verlangen nach Errichtung einer
Urkunde füglich als eine verletzende Mißtrauensäußerung aufgefaßt werden,
wenn die Form nicht für Jedermann unbedingt vorgechrieben ist.

1) Bgl. Ihering a. g. O. S. 470 ff. „Die Form ist die ge-
chworene Feindin der Willkür“ Feste Formen sind die Schule der Zucht
und Ordnung ~ . . . . „Das Palladium der Freiheit“.
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Die vortehenden Umstände liefern den Beweis, daß die
Aufgabe des B. G. B. hinsichtlich der Formfrage nur darin
bestehen konnte, in zweckm äßiger Abwägung das rechte Maß
zwichen Formzwang und Formwahl in den einzelnen Rechts-
gechäften zu ermitteln und zur Anwendung zu bringen. Eine
rein äußerliche Schabloniierung genereller Formvorschriften
nach Art des preußichen und franzöichen Rechts dürfte auch
für die Zukunft überwunden Fein.

§ 2.

II. Die Formen des B. G. B.

Von den zahlreichen Formen, die das römiche, das ka-
noniche und das deutche Recht geschaffen hatten, it bereits im
gemeinen Rechte eine große Zahl untergegangen, ) andere
haben die neuen Landesgeseße beseitigt. Nur wenige singuläre
Formen hat das Zweckmäßigkeitsprinzip im modernen Rechte
neugeschaffen.?)

Als allgemeine Formen des Rechtsgeschäfts kennt das
B. G. B. nur:

1) So die symbolichen Formen, s. oben S. 6 A. 3 ferner der Be-
tärkungseid, z. B. die eidliche Betärkung eines Versprechens (jurata
0Pperarum promissio nach der Authentica sacramenta puberum,
eidliche Bestärkung des Verzichtes auf weibliche Rechtswohlthaten, ~ die
eidliche Einwilligung in die sonst ungiltige Veräußerung der Dotalgrund-
tücke (c. 28 X de jurej 2, 24). Ebenso der Eid zu dem von der Kirche
ausgesprochenen generellen Zwecke, unerlaubte und unsittliche Geschäfte un-
anfechtbar zu machen u. s. w.

] ?) Z. B. Eintragung in das Vereins-, Heirats-, Güterregister u. q. m.
Ueber diese „R echts formen“ zum Unterschiede von den „G es ch ä ft s formen“
vgl. Matthiaß a. a. O. I. S. 181.



a) die Schriftform,
b) die gerichtliche oder notarielle Beurkundung,
c) die Beglaubigung (gerichtliche oder notarielle und die

öffentliche Beglaubigung),
d) der Abschluß vor Gericht oder Notar bei gleichzeitiger

Anwesenheit der Parteien,
e) öffentliche Urkunden im Sinne der §§ 1718, 1720.

Eine ausführliche Behandlung läßt das B. G. B. elbst
nur der Schriftform angedeihen, während es hinichtlich der
übrigen genannten Formen durch das Reichs-Geeß über die
freiwillige Gerichtsbarkeit ergänzt wird. Eingehende Be-
stimmungen enthält das B. G. B. ferner über die Form der
Testamente und Erbverträge.

Gegenstand der nachfolgenden Darstellung ist die Be-
handlung der oben a~e benannten Formvorschriten nach
B. G. B. unter Zuziehung des Geseßes über die F. G.,
während die Bestimmungen betreffend die Testamente bei der
Darstellung der analogen Vorschriften über die notarielle oder
gerichtliche Beurkundung Erwähnung finden sollen, insbesondere
soweit sie von den allgemeinen Grundsätzen über die gericht-
liche oder notarielle Beurkundung abweichen, für welche letztere
Form die Bestimmungen über die Testamente vorbildlich ge-
wesen sind.

Dir Brhriftform. *)
Die schriftliche Form als rechtliches Formerforderniss

zum Unterschiede von der im Verkehr sehr häufig thatächlich

*) Anwendungsfälle:
treffenden 88 32, 33, 37):

I. Rechtsgeschäfte unter Lebenden:

§ 81. (Stiftungsgechäft Entw. I 58, 62 2, II a, 71 1, 2, II b 78,
III 78. Motive I 118, 123. Denkschr. S. 16, geändert durch d. Reichstag). ~
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zur Anwendung gelangenden Schriftform !) ~ ist entweder durch
Gesetz vorgechrieben oder durch Rechtsgechäft bestimmt.

$§ 111. (Einwilligung des Vormundes bei Rechtsgeschäften Minderjähriger.)
s 3 68 (Quittung I 269, Ik 317 resp. 362, III 362, Mot. Il S. 88.
~ Nur unter Umständen it Quittung ein Vertrag. § 397. (Erlaß.)
§ 368 (. . . . „schriftliches Empfangsbekenntnis (Quittung)“. $ 416,

(Mitteilung des Verkäufers eines Grundstückes ee.) $ 761. (Leibrenten-
versprechen. Neu eingeführt durch den Reichstag.) $§ 766. (Bürg-
schaft. Neu eingeführt durch den Reichstag . . . ,chriftliche Erteilung
d. Bürgchaftserklärung."" . . . Mündliche Form genügt im Falle d.

§ 350 N. H. O. B.) § 780. (Schuldversprechen I 683, II 719 u. bezw.
765, ITI 764, Mot. II 687 ff. Denkchr. 138, 139.) . . . „chriftl. Er-

teilung d. Verprechens“ ...) 8 781. (Schuldanerkenntnis I 683,
II 720 bezw. 766, III 765, Mot. I] 687 ff. Denkchr. 138, 139 (. . .

„chriftl. Erteilung der Anerkennungserklärung) dazu § 7 82 (Ausnahme).
§§ 783, 792. (Anweiung.) §$ 7 84. (Schriftl. Annahmevermerk auf
einer Anweisung I 607, II 620 bezw. 769, III 768, Mot. 559 f. Denkschr.
95.) § 1154. (Abtretung e. Forderung I 1087 1, 1112 1, II 1061 bezw.
1188, II 1137, Mot. III 707, 748. Denkchr. 144, 145.) sg 566,
581. (Miete u. bezw. Pacht II 507 bezw. 558, III 559. Denkchr. 98
~ I 531, 532, II 521 bezw. 573, III 574, Mot. IIl 421 bis 423.

Denkchr. 71, 72, 74, 76. Einf. Ges. Art. 171, 172. Geändert durch
den Reichstag.)

[.; II. Rechtsgeschäfte von Todeswegen.

§ 2267. (Gemeinchaftl. Tetament II 2134 bezw. 2241, III 2240.)
§ 2231. (Testament, Abs. 1: I 1914, 1915 Satz 1, II 22991 bezw,
2207, III 2205 1, Mot. V 257, 261. Denkchr. 294, 295 Abs. 2
(holograph. Testament). Vom Reichstage zugefügt. Der Entwurf kannte
Privattetamente nur ausnahmsweise. (Entw. II 2119, 2120 bezw. 2226,
2227, 2228 2 Satz 2, III 2224, 2225, 2230 2. — Landesgesetze können

Gericht oder Notar ausschließen. Ganzer Inhalt eigenhändig. Vgl.
Ficher u. Helne $ 2231 Anm. 2.)

1) Bayr. Entw. T. I Art. 16, Mot. I S. 187.
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Die für die geetzlich e Schriftform geltenden Vorchriften
gelten im Zweifel auch für die gewillkürte, jedoch sind für
die letztere gewie unten zu behandelnde Erleichterungen nach-
gelassen.

Inhalt und Unterchrift sind die beiden regelmäßigen
Bestandteile einer Urkunde. Der alltägliche Verkehr bedient
ich allerdings zahlreicher schriftlicher Urkunden, denen die Unter-
chrift fehlt, ') ihre wirtchaftliche Bedeutung ist eine außer-
ordentlich umfassende. Trotzdem sind solche, der Unterschrift
ermangelnde Schriftstücke nicht Urkunden im Sinne des § 126 ff.
des B. G. B.?) § 126 Ab. 1 stellt als Erfordernisse der
Schriftform auf: eigenhändige Unterzeichnung durch Namens-
unterchrift oder gerichtlich oder notariell beglaubigtes Hand-
zeichen. Diese Bestimmung hat allgemeine Bedeutung, gilt
alo nicht nur für die im B. G. B. bereits enthaltenen An-
wendungsfälle. ?)

Unterschrift: Die Urkunde muß unterchrieben ein.
Druck, Namen- oder Firmenstempel *) und andere Reproduktions-
verfahren, wenn ie den Schriftzügen noch so ähnlich sehen,
können als giltige Unterzeichnung im Sinne des § 126 nicht
angeehen werden, und die Ansicht von Eccius zu Gunsten des
fakimilierten Namenstempels muß gegenüber dem deutlichen
Gesetzestext: „durch eigenhändige Namensunterchrift ~ unter-
zeichnet" als verfehlt erscheinen. Die erst seit dem II. Ent-
wurfe eingefügten Worte „durch Namensunterschrift" dürften

1) Rechnungen, Eintrittskarten, Eienbahnbillets, Eintragungen in ge-

wisse gru!e L LU zh Vhtes. T. 1 Art. 16.
?) N er Einführung E. 78. ;
+) Vgl. Rehbein, Entsch. d. Ob. Trib. 2. Aufl. I 257. ~ Mot. z.

Entw. I 592 S. 185. ~ Str. Arch. S. 335. — Planck S. 177 Satz 2.
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alles andere außer eigenhändiger Ausführung der Schriftzüge
auschließen, auch wenn die Ansicht von Eccius für das be-
tehende Recht gerechtfertigt sein sollte. Uebrigens ist auch
das Faksimile chon aus dem Gesichtspunkte des Beweises einer
Handschrift gegenüber nicht gleichwertig. Eine Unterschrift kann
eintretendenfalles der Schriftvergleichung ') eine Unterlage bieten,
was bei dem Stempel und JFalksimiledruck nicht der Fall ist.
Cine Unterchrift giebt dem Beweise eine doppelte Grund-
lage, ?) nämlich a) für die Thatache der Ausführung des
Namens, b) für die Form und Eigenart der individuellen
Schriftzüge. Ein Namensunterdruck, elbt in genauestem Fak-
simile, weit die zweite Grundlage nicht auf. Uebrigens ist die
Ansicht von Eccius dadurch als unzutreffend erwieen, daß im
B. G. B. ausnahmsweie bei Inhaberpapieren die Unter-
zeichnung mittelt einer mechanich vervielfältigten Namens-
unterchrift ausdrücklich gestattet wird ") (§ 798 B. G. B.).
Die analoge Anwendung dieser singulären Unterschrift auf die
durch die allgemeine Regel in § 126 getroffenen Fälle it
ausgeschlossen.

Eigenhändig muß die Unterchrift gezeichnet werden.
Dieer Bestimmung gegenüber it die Frage aufgeworfen, ob
die Unterchrit auch durch einen Dritten erfolgen kann. Dies
it mit Planck (S. 177 Satz 2 und Matthiaß, I. S. 178 Not. 1) *)
zu verneinen.") Selbtvertändlich kann man eine Urkunde

1) C. P. O. §8§ 441, 442.
?) Aus diesem Grunde kann auch die Herstellung der Unterschrift

mittelt einer Schreibmaschine, entgegen der Ansicht Weyls (Vorträge
Bd. I S. 238 Note 3), die eigenhändige Unterschrift nicht ersetzen.

3) Ebenso N. H. G. B. § 181.
4) Motive I. 185. ~ Anders Fischer und Henle.

*) Die auf landrechtl. Rechtsverhältnise bezüglichen entgegengesetzten
Entscheidungen Präj. 2077 Ob. Trib. 17 Seite 457, 18 S. 207 zu III.
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im Allgemeinen auch durch einen Vertreter unterzeichnen lassen,
dieser kann jedoch schlechterdings nur seinen eigenen Namen,
nicht denjenigen des Vertretenen „eigenhändig“ unterzeichnen. !)
Gemäß § 164 B. G. B. wirkt allerdings die Willenserklärung,
die Jemand innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsvollmacht
im Namen des Vertretenen abgiebt, für und gegen den Ver-
tretenen. Daß aber dieser § 164 der zwingenden Form-
vorchrift des § 126 gegenüber zur Anwendung gelangen olle,
kann nicht zugegeben werden, wenn anders das Wort , eigen-
händig" im Texte des genannten Paragraphen überhaupt einen
Zweck haben soll. Jdenn überhaupt die Ausführung einer
Unterchrift an Stelle eines Anderen als eine Willenserklärung
anzuehen? Der Begriff „eigenhändig" muß seiner thatäch-
lichen Bedeutung nach die Ausführung durch einen Anderen
auschließken. Nähme man Anderes an, so gelangte man dazu,
auch die Ausführung eines „eigenhändig geschriebenen“ Teta-
mentes (§ 2231) durch einen Anderen für zulässig zu erklären,
oder sollte etwa der Vertreter auch befugt sein, Handzeichen
zu verwenden, was ja völlig der Wahl des Ausstellers in
§ 126 überlassen it? Wohin gelangte man, wenn es ver-
tattet wäre, etwa ein Stiftungsgechäft, eine Bürgschaft, ein
Leibrentenverprechen durch Handzeichen eines Vertreters für
zulässig zu erklären?

Eine unbillige Formerchwerung kann in dieser Be-
chränkung auch nicht gefunden werden, jedenfalls keine olche,

12, S. 477, 29 S. 293, Str. Arch. 15 S. 258 (Pl. Präj. 2585 Ob. Trib.
60 S. 314. Analog: Ob. Trib. S. 29. Präj. 2196 treffen für $ 126
B. G. B. nicht zu, weil hier eigenhändig e Unterschrift ausdrückl. hervor-
gehoben, wovon in A. L. R. I. 5 § 116 nicht die Rede it. ~ Dazu:
Rehbein das B. G. B. S. 157 oben.

!) Vgl. auch Haidlen, Kommentar a. a. O. S. 152. – Dazu:
Weyl, Vorträge I. S. 238 Note 2.
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die mit den an ich trengen Crfordernien der gesetzlichen
Schriftform § 126, 1 im Widerpruch stände.

Wer nicht im Stande bezw. wer verhindert ist, eigen-
händig seinen Namen durch Unterchrift oder Handzeichen zu
fertigen, der it troßdem nicht der Möglichkeit beraubt, sich
für den Abchluß eines unter § 126 fallenden Rechtsgeschäfts
eines Vertreters zu bedienen. Der Vertreter wird aber, da
die Ausführung einer eigenhändigen Namensunterschrift durch
einen Andern etwas Undenkbares ist, sich der (gemäß § 126, 3)
als Vertretungsform für die Schriftform ausdrücklich ein-
geeßten gerichtlichen oder notariellen Beurkundung bedienen
müssen. Cine gewisse Erchwerung it darin allerdings zu er-
blicken, diee aber rechtfertigt sich durch die Vertretung
elbt. Die Erchwerung gewährt aber auf der andern Seite
dem Vertretenen eine erhöhte Sicherheit gegen den Mißbrauch
des überaus weitgehenden Vertrauens, das bei all den unter
die geeßliche Schriftform fallenden wichtigen und inhalt:
chweren Gechäften der Gechäftsherr dem Vertreter einzuräumen
gezwungen ist. Wer sich in der Zwangslage befindet, an der Aus-
führung eigenhändiger Namensunterchrift oder Handzeichen bei so
wichtigen Rechtsgeschäften behindert zu sein, dem wird die in der
Erchwerung liegende Cautel nicht immer unwillkommen ein.

Namensunterchrift. Die Unterchrift muß den Namen
des Ausstellers darstellen, bezw. enthalten. Ist der Austeller
Inhaber einer Firma, dann genügt die Unterzeichnung dieser.
Die Frage, ob die Unterchrift auch den Vornamen enthalten
müe, ob die bloße Unterzeichnung des Vornamens genügt,
wird je nach den Umständen des Falles zu beantworten sein.
Die Namensbezeichnung it nur in dem Sinne gefordert, daß
ie die Peron des Ausstellers außer Zweifel stellt.) Unter

1) Mot. zu Entw. I § 92.
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Verwandten, Fürtlichkeiten wird deshalb zuweilen der bloße
Vorname, bei Küntlern der nom de guerre genügen, ') und
ebeno wird je nach Umständen elbt der irrtümliche Gebrauch
eines unrichtigen Vornamens unchädlich sein.?) Die Freiheit
in der Form der Unterschrift wird jedoch nicht soweit aus-
gedehnt werden dürfen, daß auch die bloße Titelbezeichnung
(z. B. „Der Bürgermeister") als ausreichend erachtet werden
sollte.”) Denn ein Titel it kein Name.

Unterchrift. Die Urkunde muß den Namen des Aus-
stellers als Unterschrift enthalten. Diee Bestimmung weit
der Namenszeichnung unzweideutig den Plat unter der Er-
klärung an. Cine Namenszeichnung, die über, neben oder in
dem „Kontext“*) gesetzt it, kann ebenowenig als ausreichend
erachtet werden wie ein Quervermerk.") Die Unterchrift muß
den Inhalt der Erklärung decken.") Dies erfordert chon die
Rücksicht auf § 440 C. P. O., inhalts dessen nur die über
der Unterschrift stehende Schrift die Vermutung der Echtheit
für sich hat. Cine vollbeweiende Urkunde im Sinne der
C. P. O. §§ 416, 440 mit den gesetzlichen Schriftformvor-
chrifien zu schaffen, lag in der ausgeprochenen Absicht des
B. G. B.") Die Worte „muß . . . unterzeichnet werden“

scheinen dem bereits mit dem Worte „Unterschrit" gegebenen
örtlichen Erfordernis auch ein zeitliches hinzuzufügen. Sie
führen auf die Frage, ob eine Urkunde auch dann der strengen

1) Cosack S. 185.
?) Str. Arch. 58 S. 348 betreffend § 116 I, 5 A. L. R.
3) Zitelmann S. 154. ~ Matthiaß Lehrb. T, S. 178.
1) Ob. Trib. 74, S. 168.
v) Matthiaß Lehrb. I, S. 178. ~ Rehbein, Entsch. d. Ob. Trib.

2. Aufl. I 357 f. ~ Anders beim Wechsel.

s) Planck S. 177.
7) Vgl. Denkschrift S. 22.
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Anforderung des § 126 Ab. 1 genügt, wenn die Unterchrift der
Erklärung vorangegangen, ob alo auch ein Blankett zulässig
it. Das Obertribunal hat für das bestehende Recht die Frage
verneinend beantwortet,") während mit den Motiven?) Eck,?)
Tränkner*) und Andere es nicht für unerläßlich halten, daß
die Unterchrit der Erklärung nachfolge. Wir können nicht
umhin, uns der strengeren Ansicht anzuchließen und zwar be-
onders mit Rücksicht auf die Entstehungsgeschichte des § 126.
Entw. 1 §92 Abf. 1 sagt: „&amp;. . „muß. die Urkunde ...,::;

unterzeichnet sein . . ." Seit dem Entwurf III aber be-

timmt § 126 Ab. 1 B. G. B. in Abänderung des Entw. I]:
„» „ „muß die Urkunde . . . . . unterzeichnet werden.“

Diee ausdrückliche Abänderung dürfte jeden Zweifel aus-
chliegen. Es kommt alo im Streitfalle nicht bloß darauf an,
daß die Unterchrift ich unter der Erklärung der Urkunde
befindet, sondern daß die Unterschrift unter die Erklärung
geeßt worden ie. Cs genügt alo nicht, daß die
Erklärung nachträglich über die Unterschrift geeht it. So
lange übrigens eine Ertlärung elbt nicht geschrieben ist, ist
eine Unterzeichnung, auch rein örtlich gedacht, in dem Sinn,
daß diee die Erklärung auch ,„volltändig deckt“ "), chlechter-
dings nicht möglich; denn derjenige, welcher seinen Namen auf
ein leeres Blatt zeichnet, kann vorher nicht wien, ob der

1) Is der Kontext später geschrieben als die Unterschrift, so liegt keine
Unterchrift vor. Dies gilt auch dann, wenn in der Vertragsurkunde im
Laufe der Dauer des Vertrages infolge mündlicher Abrede Abänderungen
vorgenommen werden. ~ Ob. Trib. 50, S. 29. — Str. Arch. 51, 317
~ Ob. Trib. 68 S. 128, 69 S. 198. '

2) Motive S. 185.
2) Eck S. 57.
4) Tränkner S. 326.
s) Siehe Plank. S. 177. Sat; 2.
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Gegner die Erklärung auch in solcher Weise über die Unter-
chrift eßen wird, daß sie thatächlich die Erklärung deckt, nicht
mehr und nicht weniger. Der die Erklärung nachträglich
Niederchreibende kann einseitig die Nichtigkeit des Rechts-
gechäftes z. B. dadurch herbeiführen, daß er die Erklärung
selbt, etwa unter Freilaung eines verhältnismäßig großen
Zwichenraumes, in solche Entfernung über die Unterchrift
eßt, daß sie durch diese nicht mehr gedeckt wird, er kann sie
auch seitlich neben die Unterschrift eßzen. Dieen Möglichkeiten
it nur dadurch vorzubeugen, daß die Erklärung von vornherein
unterzeichnet, d. h. unter die bereits niedergechriebene Er-
klärung geeßkt wird. Der klare Wortlaut des § 126 kann
deshalb ein Abgehen von der strengen Beurteilung, die die
ältere preußiche Rechtssprechung der an ich prinzipiell weit
weniger strengen Formvorchrift des A. L. R. zu teil werden
ließ, nicht rechtfertigen. Dies um so weniger, als die unter
§ 126 fallenden Rechtsgechäfte lediglich wegen ihrer inhalt-
lichen Tragweite der strengen Formvorchrift unterstellt sind,
die ihrer ganzen Natur nach strikt zu interpretieren sind.!)

Handzeichen. Zu berücksichtigen waren ferner die Fälle,
wo die Unterzeichnung des Namens in der Person des Aus-
stellers Schwierigkeiten begegnet oder zur Unmöglichkeit wird.
Schreibensunkunde, dauernde oder vorübergehende leibliche
Gebrechen oder onstige Zufälle sind geeignet, die Ausführung

!) Vgl. hierzu Rehbein das B. G. B. S. 156. ~ Hellmann a. a. O.
S. 76 zweifelnd, ebeno Weyl Vorträge Bd. I S. 238. — Anders mit
den Motiven I S. 185, Tränkner a. a. O. S. 326. ~ Ferner: R. G.

Entsch. 27 S. 269 und bezüglich der analogen Bestimmungend. Ges. über
die F. G. Dorner a. a. O. S. 586, 588, 598: Blanko-Unterschrift un-
statthaft. Anders dort, wo die Blanko-Unterchrift selbständige Bedeutung
hat. (W. O. Art. 12) Ebeno Kammerger. bei Jatrow K. G. 1128
und Zink Il S. 183 Ziff. 4 und S. 207 Ziff. 1 b.



einer Namensunterchrift unmöglich zu machen. In olchen
Fällen it die Erfüllung der regelmäßigen Erfordernie der
Schriftform nicht möglich, und es tritt die Notwendigkeit an
den Gesetzgeber heran, Ausnahmen zu tatuieren oder besondere
Bestimmungen zu treffen, wenn anders ganze Kategorien von
Personen und Fällen von den bezüglichen Rechtsgechäften
nicht ausgechloen ') ein ollen. Die neueren Gesctgebungen
haben deshalb derartigen Fällen dadurch Rechnung getragen,
daß gewisse Formvorschriften unter betimmten Voraussetzungen
durch andere, abolut oder relativ als gleichwertig anerkannte,
ereßt werden können. Eine solche Form ist im Verhältnis
zur Namensunterchrit der Gebrauch der Handzeichen, wie ie
z, V. im A. L. R. 1 5 § 175, der C. P. O. fs 416, 440
owie der W. O. Art. 94 Aufnahme gefunden haben. Ubcber die
Form der Handzeichen finden ich nur dürftige Betimmungen?),
aus denen zu folgern it, daß der Begriff eines Handzeichens
ich durch das geringst denkbare Mindestmaß von Anforderungen
kennzeichnet. Kreuze, Striche oder belichbige andere Spuren
einer chreiberichen oder zeichenartigen Thätigkeit an der zur
Unterchrit bestimmten Stelle der Urkunde von beliebiger Form,
Menge und Ausdehnung müssen als zulässig und ausreichend
erachtet werden.

') So waren im röm. Recht Taube von der Stipulation aus-

geschloen (vgl. Dernburg II. S. 31). Personen, die nicht prechen konnten,
waren in älterer Zeit, wo alle Rechtsgechäte mündlich verrichtet werden
mußten, einfach von der Vornahme olcher chlechterdings ausgeschlossen.
L. 48 de O. et A. (44. 7) . . . . in quibus negotiis sermone non

opus est. L. 6 § 1 qui testam. (28. 1) Ulp. XX 7. 13. ~ Taube,
Stumme waren „Opfer ihres Naturfehlers!“ Ihering a. a. O. II 598.

?) A. L. R. T. I. 5. § 175: mit „Kreuzen oder einem anderen
gewöhulichen Handzeichen." ~~ Art. 94 W. O. Kreuzen oder anderen
Zeichen“. Analog im Strafprozeß.

Z
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Es erhellt, daß der Gebrauch eines einfachen, durch keinerlei
weitere individualiierende Merkmale ausgezeichneten formloen
Handzeichens an ich weder im Hinblick auf die Rechtsicherheit
im Verkehr, noch auf ein gerichtliches Beweisverfahren der
eigenhändigen Namensunterchrit gleichwertig it. Ungerecht-
fertigt dürfte es deshalb erscheinen, wenn anläßlich der Kritik
des I. Entwurfs die Forderung erhoben wurde, ") „auch nicht
beglaubigie Handzeichen“ sür ausreichend zu erklären.

Aus dieen Gründen ergiebt sich im Interee der Rechts-
sicherheit die Notwendigkeit, den Gebrauch der Handzeichen
durch besondere Cautelen zum Eratz der geezlichen Schrift-
form, die ja ausgeprochenermaßen vollbeweiende Urkunden
gemäß §§ 416, 440 C. P. O. schaffen will, fähig zu machen.

Das B. G. B. hat für diesen Zweck die Beglaubigung
für das geeignette Mittel erachtet und für die Beglaubigung
~ in Uebereinstimmung mit der C. P. O. und W. O. ~ die

„gerichtliche oder notarielle" vorgechrieben. Die leichtere Form?)
der „öffentlichen Beglaubigung“ erchien nicht ausreichend, die
chwerere der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung, deren
Wahl übrigens an Stelle der Schriftform überhaupt generell
nachgelassen it, (§ 126 Ab. 3) nicht erforderlich. Im Uebrigen
aber hat das B. G. B. den Grundat völliger Wahlfreiheit in
Bezug auf den Gebrauch von Namensunterchrift oder Hand-
zeichen zur Geltung gebracht, während die geltenden Rechte den

1) z. B. Hölder, Arch. f. d. civ. Pr. Bd. 7T3 S. s89.
2) Der Wunch des Württembergichen Staatsministeriums und des

Generalkomitees der landwirtschaftlichen Vereine in Bayern (Zuammen-
tellung der gutachtlichen Aeußerungen V S. 93. 94 ff.), auch Gemeinde-
behörden für die Beglaubigung von Handzeichen insbes. wurde ein
Bedürfnis in dieser Beziehung für Quittungen betont ~ als zuständig zu
erklären, fand keine Berücksichtigung. Ueber die Grüude für und wider
vergl. Prot. T S. 90.
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Gebrauch von Handzeichen der freien Wahl entzogen und durch
betimmte Voraussetzungen bedingten.

Abgeehen aber von dem Auschluß der Wahlfreiheit im
Gebrauche der Handzeichen hat z. B. das A. L. R. noch andere
wesentliche Formicherungen erfordert,") wo das G. B. G. die
gerichtliche oder die notarielle Beglaubigung als ausreichend er-
achtet hat. Der Gegenaß der beiden Geetbücher it ein
außerordentlich charfer.

Im B. G. B. gilt völlige Freiheit im Gebrauche der Hand-
zeichen für und gegenüber dem Schreibenskundigen wie dem
=„Unkundigen, dem Analphabeten, dem Blinden, dem Taub-
tummen u. s. w. Es it auch nicht nötig, daß dem Unter-
zeichner die Erklärung vorgelesen oder verdolmetscht it.?) Ein-
ziges Sicherungsmittel ist die gerichtliche oder notarielle Be-
Beglaubigung, der gegenüber nur die materielle Anfechtung aus
§ 119 B. G. B. übrig bleibt. Im A. L. R. it das Hand-
zeichen bechränkt auf den Schreibensunkundigen, den Blinden,
Taubstummen, den am Schreiben Verhinderten ~ und über-

haupt nicht zuläsig für die Unterzeichnung einer privat-
chriftlichen Vertragsurkunde, sondern nur für die Unterzeichnung
eines vor Gericht oder Notar aufgenommenen Vertrages,?) die
in den genannten Fällen allein die geezliche Schrift-
form zu ersetß en vermag.

?). A. L. R. T. 1 56 $.171. ff.

2) Planck S. 177. ~ Ficher u. Henle S. 60. ~~ Motive 184 ff,
Anders der Bayr. Entwurf T. I Art 16 Ab. 3. —~ Schweiz. Ges. über
d. Oblig. Recht Art. 13. ~

?) Bloße Rekognition genügt nicht Ob. Trib. 75 S. 257, Str.
Arch. 94 S. 70. Mindestens muß die Vertragsurkunde vorgelesen und zu
einem integrierenden Teil des gerichtl. Protokolls gemacht sein. Ob. Trib. 11
S. 186 (Präj. 1558).

Q“



Dieer chroffe Gegenaz it um so auffallender, als das,
das B. G. B. ergänzende Geeß über die freiwillige Gerichts-
barkeit bei der gerichtlichen und notariellen Beurkundung ähnliche
Cautelen für erforderlich erachtet, wie sie das A. L. R. und
ähnlich der bayr. Entwurf ] Art 16, sowie das chweiz. Ge.
über das Obl. Recht Art 18 ~ nur für den Vertragschluß
vor Gericht und Notar tatuiert hat. Die außerordentliche
Formerleichterung für die Geschäfte der Blinden, Taubtummen
u. s. w. in Verbindung mit der Freiheit im Gebrauche von
Handzeichen kontratiert umomehr von dem entgegengeetten
Standpunkte des A. L. R. ~ ja elbt von dem Geey über
die Freiw. Gbkt. in Bezug auf gerichtliche und notarielle
Beurkundung, –~ als im A. L. R. die Schriftform für die

alltäglichen Gechäfte (über 50 Thlr.) nahezu die Regel bildet,
während sie im B. G. B. fat auschließlich für solche Geschäfte
vorgechrieben it, die im gewöhnlichen wirtchaftlichen Verkehr
nur elten aufzutreten und außerdem einen besonders gewichtigen,
weittragenden Inhalt aufzuweien pflegen. Da die dies-
bezüglichen Rechtsgechäfte im Allgemeinen an JInhaltchwere
denjenigen nicht nachtehen, für welche die gerichtliche und nota-
rielle Beurkundung vorgechrieben it, so it für die so ehr
verchiedene Behandlung der darauf bezüglichen Formen und
Cautelen (§ 169 ff. 178, 179 F. G. u. s. w.) der Grund
keineswegs ersichtlich. Nach § 126 kann auch der Schreibens-
kundige sich dem Blinden und Taubtummen gegenüber tatt
der Unterchrit des Handzeichens bedienen. Der Notar oder
der – übrigens nach § 191 Ge. Frw. Gbtkt. landesgeseglich
auschließbare ~ Richter hat nach den Gründen für die Unter-
lajung der Namensunterchrift nicht zu fragen, die Aufnahme
eines Vermerks über diee Gründe (Ueberzeugung des Richters
oder Erklärung der Beteiligten analog §$8 169, 178 Ge. Fr.
Gbkt.) ist auch nicht vorgesehen. Ebenowenig enthält das Ges.
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Fr. Gbkt. zwingende Vorschriften über die Prüfung der Legiti-=
mation und Geschäftsfähigkeit. In dieser Beziehung bleiben
die Landesgeseßze maßgebend, deren Nichtbeachtung ohne Einfluß
auf die Wirkamkeit der Rechtsgeschäfte it. (§ 200 Fr. Gbtkt.)
Liegt unter diesen Umständen nicht die Gefahr vor, daß ein
krupelloer Kontrahent, der wohl chreibenskundig it, einem
blinden oder sonst gebrechlichen Mitkontrahenten gegenüber die
Urkunde mit bloßen Handzeichen unterfertigt, um vielleicht später
die Unterzeichnung eidlich ableugnen zu können? Die Möglichkeit
einer Schriftvergleichung liegt nicht vor, der Notar oder Richter,
der eine strenge Legitimationsprüfnung vorzunehmen nicht
gezwungen it, für sein Gedächtnis in einen ~ bei Beglau-
bigungen nicht vorgeschriebenen ~ Vermerk") über die Grund-
lagen der Legitimation keinen Anhalt besitzt, wird nach Jahren
nichts bekunden können, zumal er auch den Inhalt der Er-
klärung zu prüfen kein Recht hat. Wenn der Handzeichner
sich bei Ableugnung seines Handzeichens gerade auf eine
Schreibenskunde beruft, o wird dies die Glaubhaftigkeit seiner
Behauptung in der Regel noch unterstützen; denn mangels
eines diesbezüglichen Vermerkes über die Gründe, warum antatt
der Unterchrift Handzeichen gewählt sind, wird es immer
unerklärlich bleiben, weshalb der Schreibenskundige im besonderen
Falle von einer Schreibkunt nicht olle Gebrauch gemacht haben.

Aus dieen Gründen cheint die Stellungnahme des bayr.
Entwurfs und des chweiz. Oblig.-Rechts mit ihren, zum
Schutze Tauber, Stummer u. s. w. bestimmten Cautelen sehr
wohl innerlich begründet, und es würde sich vielleicht als Kor-
rektiv für die Gefahren der Wahlfreiheit betreffs Handzeichen
für die Landesgeseßgebungen empfehlen, den § 183 Fr. Gbk.
ergänzende Bestimmungen dahin zu treffen, daß im Falle der

!) Vergl. Dorner S. 600.
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gerichtlichen und notariellen Beglaubigung von Handzeichen
der Beglaubigungsvermerk eine Erklärung (analog §$178 Fr. Gbk.)
enthält über die Gründe, die die Unterzeichnung mittelst
Namensunterchrift verhindert haben.?)

Eine Urkunde – mehrere gleichlautende Urkunden.

Handelt es ich nicht um eine einseitige Willenserklärung,
sondern um einen Vertrag, so entteht, besonders im Hinblick
auf den nach A. L. R. für die Schriftform zulässigen Brief-
wechel die Frage, ob die Unterchrift der Parteien auf einer
und derelben Urkunde erfolgen muß. Diese Frage beantwortet
sich von elbt in dem Falle, wenn nur eine einzige Urkunde
aufgenommen wird. Wo nur eine Urkunde vorhanden, kann
die Unterzeichnung eben nur in ,„derelben“ erfolgen. Anders,
wenn zwei oder mehrere Urkunden aufgenommen werden, wie
dies im geschäftlichen Verkehr die Regel bildet; im Verkehr
wüncht in der Regel jede Partei eine Urchrift zu besitzen.
Das Erfordernis der Unterzeichnung einer einzigen Urkunde
seitens aller Beteiligten würde eine zirkulierende Uebermittlung
der Urkunde an alle Vertragchließenden erforderlich machen,
die einen, das Zutandekommen des Vertrages in Frage tellen-
den Zeitaufchub im Gefolge haben könnte. Auch würde die
Frage, wer die Urkunde verwahren oll, oft zu Streitigkeiten
Anlaß geben. Der Verkehr erforderte, daß von der strengen
Forderung der Unterzeichnung auf einer und derselben Urkunde

1) Vgl. Dorner 601. Weisler, Preuß. Not. Kap. Not. 7. — Auch
Eck, S. 57 hält weitere Schutzmaßregeln (als die notarielle und gerichtliche
Beglaubigung) „auch bei Analphabeten, Blinden, Taubstummen“ nicht für
erforderlich. Jedoch lag bei Abfassung seiner Schrift das Gesetz über die
Fr. Obk. nicht vor, desen Bestimmungen über die Beglaubigung (§ 183)
eri in Verbindung mit der Wahlfreiheit betr. Handzeichen vielleicht als im
Interesse der Gebrechlichen ergänzungsbedürftig erscheinen können. Dazu
Meisner, Krit. Bem., S. 31 f.



Abstand genommen wurde. Mit der Zulaung mehrerer gleich-
lautender Exemplare it für die Unterzceichnung cine doppelte
Möglichkeit gegeben. Entweder erhält jede Pariei ein von
sämtlichen übrigen Parteien unterzeichnetes Exrcmplar,') oder es
genügt, daß jede Partei nur die für „die andere“ Partei
(bezw. für die anderen Parteien)?) bestimmte Urkunde unter-
zeichnet. Cs erhellt, daß die lettgedachte Modalität den
Interessen des Verkehrs in weit höherem Maße entpricht, als
die erstere, indem ie unter Abwesenden einen nahezu gleich-
zeitigen Austauch ermöglicht, während dies im erten Falle
ausgechloen it. Das B. G. B. hat ich denn auch mit dem
II. Entw. (§ 105 Ab. 2) für die letztere entchieden und die der
erierwähnten Möglichkeit entsprechenden verkehrshinderlichen
Anforderungen des I. Entw. (§ 94) fallen gelassen.

Einseitige ~ zweiseitige Schriftlichkeit.

Der § 126 Abs. 2 enthält weiterhin die Anweiung, daß
„die" Parteien unterzeichnen. (Entwurf I: „Die Unterchrift
ämtlicher vertragchließender Parteien.“) It hiernach auch die
Unterzeichnung derjenigen Partei vorgechrieben, die aus dem
Vertrage nur berechtigt wird und Verpflichtungen nicht über-
nimmt (zweiseitige Schriftlichkeit)? Der sich bereits an den
I. Entwurf anschließende Streit der Meinungen cheint noch
nicht gechlichtet,") jedoch scheint jene Ansicht die Herrchaft zu

) Gegen die dahin gehende Besiimmung des Entw. ] §$ 94: Gut-
achten aus dem Anwalttande, S. 497. ~ Hölder i. Arch. f. d. civ.

Prax. 713, S. 91.
?) Zitelmann S. 165. Analog Sächs. Gesetzb. § 825. ~ Denkchr.

S. 22. Tränkner S. 326.
®) Fischer &amp; Henle § 126 Anm. 6. Auch die Partei, die nur be-

rechtigt wird . . . . . bei Vermeidung der Nichtigkeit, be. bei § 766 der
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gewinnen, welche für die nur Rechte erwerbende Partei von
dem Erfordernis der Unterchrit absieht. Gegenüber dem Ge-
see it diee Ansicht nicht haltbar. Der bei den Beratungen
der 2. Kommission gestellte Antrag, „daß nur olche Verträge
von beiden Parteien unterzeichnet ein sollen, die für jede
Partei Rechte begründen,“ it zwar „an sich" für berechtigt
gehalten, jedoch ausdrücklich abgelehnt worden.!) Dabei wurde
betont, daß dem bezüglichen Gedanken ,„bei den einzelnen Ver-
trägen Rechnung zu tragen“ sei. Thatächlich it dies letztere
denn auch durchweg geschehen. Eine Prüfung der einzelnen
Rechtsgechöfte des B. G. B., die der gesetzlichen Schriftform
unterliegen, ergiebt, daß nur ein einziger zweiseitig verpflichtender
Vertrag, der Miet- und Pachtvertrag (§$§8 566, 581 B. G. B.),
ich darunter befindet, deen Schriftform übrigens ert im
II. Entwurf (§ 507) statuiert wurde. Bei allen übrigen
Rechtsgeschäften ?) it die gesetzliche Schriftform nicht für den

Gläubiger bei Bürgschaft, § 397 der Schuldner beim Erlaß. Ebenso Eck
S. 57 mit dem Hinzufügen, daß dies innerlich chwerlich zu rechtfertigen.
Cos ack 185/86: Leibrenten- und Bürgchaftsvertrag erfordert nicht die
Unterchrift beider Parteien. Tränkner S. 327: Bürgschaft, Leibrenten-
vertrag, Erlaß u. s. w. . . eineitige Schriftlichkeit. Vgl. ferner Regelsberger
I § 137 S. 497 ff.; weitere Litteratur bei Eck a. a. O. Auch d. Schweiz.
Obligationenrecht verlangt die Unterchriktt nur derjenigen Personen, die
durch den Vertrag verpflichtet werden sollen. ~

1) Prot. 91. Weil für eine Vorschrift allgemeinen Inhalts einerseits
ein Bedürfnis nicht bestehe und andrerseits eine allseitig einwandfreie
Fassung kaum zufinden sei.

2) 8 368 „der Gläubiger . . . 8 T6G1 (Neu eingeführt durch d. R. K.)
„Zur Giltigkeit des Vertrages . . . . . chriftl. Erteilung des V er sprech ens

erforderlich? . . . § 766 (Neu eingeführt durch die R. K.) „Zur Giltigkeit
d. Vertrages .. . . . schriftl. Erteilunz d. Bürgchaftserklärung . . . . .,

§ 780. Vertrages . . . . . Erteilung d. Versprechens. . . . . . § 781.

Schriftl. Erteilung d. Anerkennungserklärung.



„Vertrag“, sondern nur für die Vertragserklärung des sich
Verpflichtenden vorgeschrieben, ja, um jedes Mißverständnis
auszuchließen, it der offene Gegenatß der einseitigen Er-
klärung gegenüber dem „Vertrage“ im Texte unverkennbar
hervorgehoben. Hiernach dürfte der oben erwähnte Meinungs-
streit mit der endgiltigen Faung des B. G. B. hinsichtlich
der einzelnen, der Schriftform unterstellten Rechtsgeschäfte gegen-
tandslos geworden sein. Die zweiseitige Schriftlichkeit nach
§ 126, Sat 2, findet darnach nur bei Miet- und Pacht-
verträgen gemäß §§ 566, 581 Anwendung, während in allen
übrigen Vertragsfällen die einseitige Schriftlichkeit ausreicht.")

Der § 126 Abs. 2 findet, abgesehen von § 566, ein größeres
Anwendungsgebiet nur dort, wo für Verträge die Schriftform
gewillkürt wird, und in denjenigen Fällen, wo etwa durch
pätere Reichsgeeße Schriftform vorgechrieben werden follte
(Prot. I. 91). Daß die Auffassung übrigens mit der Meinung
der Kommission des II. Entwurfs übereintimmt, und daß nie
daran gedacht worden it, die Bestimmung des § 126, Sat 2,
auf die Bürgschaft, den Leibrentenvertrag, Erlaß u. dgl. zu
beziehen, wie dies in der Litteratur (. oben S. 39 Anm. 3)
geschehen it, ergeben die Protokolle Bd. I S. 91 ff. . . ..

Bei den Beratungen über die Vorschriften des Entw. I § 94,
owie über die auf Regelung der gesetzlichen Schriftform für
Verträge (Prot. S. 91) gerichteten Anträge wurde überein-
timmend ausgesprochen, daß der Entwurf elbt die gesetzliche
„Vertragsform nicht kenne". ~ Ert später it die Schrift-
form für die Miets- und Pachtverträge eingeführt. Es geht
hieraus hervor, daß die bezüglichen Bestimmungen über die
Schriftform bei Verträgen ich keineswegs auf die einseitigen
Erklärungen bei den oben erwähnten Verträgen beziehen sollten,

!) Vgl. hierzu Matthiaß Lehrb. I S. 178 Text und Anm. 3.
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deren irrige Unterstellung unter § 126 Ab. 2 statt 126 Ab. 1
den Streit über die Unterzeichnungspflicht der nur Rechte

erlangenden Partei veranlaßt hat.

Gewillkürte Schritkorm. Von dem Bestreben geleitet,
mit den Rückichten auf die Rechtssicherheit zugleich der durch
die Verkehrsinteresen gebotenen Formfreiheit Genüge zu thun,
hat das B. G. B. das Erfordernis gesetzlicher Schriftform von
vornherein auf eine geringe Anzahl von Rechtsgechäften be-
schränkt und diese im Verlaufe der weiteren geetzgeberichen
Arbeiten, durch die Forderungen der Kritik belimmt, nur um
einige Fälle vermehrt. (Vgl. oben S. 19 Anm. Z,)

Im Verkehr stellt ich häuig das Bedürfnis heraus, im
Einzelfalle von dem einen oder anderen Erfordernis, welches
das Geet, für die geezliche Form vorchreibt, als den Um-
sländen nach zu erchwerend, Abtand zu nehmen, ') in anderen
Fällen tritt hingegen das Bedürfnis nach einem beonderen
Schutz- oder Sicherungsmittel bei olchen Rechtsgechäften auf,
wo das Geetz elbt ein Formerfordernis nicht aufgestellt hat.
Kurz: es ergab ich hieraus, wie im bisherigen Recht, die
Notwendigkeit, der Parteiwillkür im allgemeinen ~ von den

geezlich betimmten Fällen abgesehen ~ die Vereinbarung von
Formvorschriften zu überlaen. Die Formabreden können ich
darauf beziehen, daß der beabsichtigte Vertrag nur durch Er-
füllung bestimmter Formen zu tande kommt, oder daß die
Rechtswirkamkeit gewiser nachfolgender einseitiger Erklärungen
(Kündigung, Verlängerung u. dgl.) von bestimmten Form-
erfordernien abhängig gemacht wird. Das B. G. B. hat
dicem in § 125 ausgesprochenen allgemeinen Gedanken hin-
sichtlich der Schriftform speziell in § 127 Ausdruck gegeben.

1) Vgl. Ihering a. a. O. S. 589.



(Entw. I § 91 Abs. 2, § 983.) Parteien können hiernach
durch Rechtsgechäft eine Form als bindend vorchreiben, wo
das Geetß Formfreiheit giebt, ') ie können stärkere Anforderungen
tellen als das Gesch, ich aber mit geringeren Anforderungen
begnügen.?) Sich elbt aber kann durch einseitiges Rechtsgeschäft
niemand für künstige Rechtsgechäfte Formvorschriften setzen.?)

Dies gilt allgemein für alle gewillkürten Formverein-
barungen. Besondere Vorchrift giebt B. G. B. über die ge-
willkürte Schrif tform.*) „Jm Zweifel“ gelten die für die
gesetzliche Schriftform getroffenen Vorchriften auch für die
gewillkürte. Js die Schriftform thatächlich gewählt, ohne
geetlich oder willkürlich bestimmt zu sein, dann gelten die
Vorschriften nicht.)) Sind besondere, von den gesetzlichen
Crfordernien der Schriftform (§ 126) abweichende, Verein-
barungen getroffen, so gelten diese; it generell nur Schrift-

!) Regelsberger T S. 495.
?) Z. B. kann maneinerseits bei der Schriftform notarielle Be-

glaubigung der Unterschriften verlangen, andrerseits von dem Erfordernis
einer Unterschrift Abtand nehmen und ich mit stenogr. Aufzeichnungen
begnügen (Endemaun S. 272), oder: Ein Bürge fügt einer Bürgschast den
Vorbehalt zu, daß er ert nach notarieller Beurkundung für seine.. Ver-
pflichtung haften solle. Cos a &gt; S. 187. Die Parteien können jedoch „gesetz-
liche Formvorschriften weder beseitigen noch erleichtern und auch nicht er-
chweren, soweit das künftige Rechtsgeschäft auch für dritte Personen,
Interesse hat“. Matthiaß a. a. O. I S. 177. ,,. . jede statthasfte Form
. . . nur nicht eine solche, die unausführbar ist, z. B. Abschluß vor einem

Kollegialgericht, vor dem König u. dgl.“ können die Parteien vereinbaren.
Rehbein das B. G. B. S. 158.

s) Matthiaß Lehrb. 1 S. 177.
4) Ueber die Notwendigkeit diesbezügl. Bestimmungen als Inter-

pretationsregel s. Prot. I S. 92, dazu S. 90, 88 a. a. O.

s) Vgl. Matthiaß Lehrb. I S. 179 A. 1.



form vereinbart ohne besondere Anforderungen, so gelten die
Bestimmungen des § 126 ") mit den unten zu behandelnden,
jedoch zum Teil nur auf Verträge bezüglichen Abchwächungen
bezw. Erleichterungen.

Telegraphische Uebermittelung ~ Briefwechsel.

Diese Erleichterungen der Form bestehen insbeondere in
der Zulassung der telegraphichen Uebermittlung und beziehungs-
weie in bechränkterem Maße des Briefwechels.

Schon bei der erstmaligen Aufstellung der Erfordernisse
für die gesetzliche Schriftform mußte ich die Notwendigkeit
aufdrängen, auch diese im Verkehr gebräuchlichen Modalitäten
der Uebermitilung von rechtsgechäftlichen Willenserklärungen
in Erwägung zu ziehen. Der I. Entwurf hat die telegraphiche
Uebermittlung als vollkommen genügend zur Wahrung der
Schriftform und dieser gleichwertig erklärt, indem er sie als
vollwertigen Eraß der gesetzlichen Schriftform der Wahl der
Parteien bedingungslos anheimtellte. (E.1. $92 Abs. 2.)?) Schon
im II. Entwurf ist jedoch diese Bestimmung gestrichen worden,
um später im B. G. B., jedoch nur bei den Vetimmungen für
die gewillkürte Schriftform, wieder zur Berückichtigung zu ge-
langen.

Faßt man den Zweck in's Auge, der bei der ausdrück-
lichen Fettelung der geehlichen Schriftform-Crfordernie zu
Grunde lag, o kann kein Zweifel darüber obwalten, daß

1) Wird durch Rechtsgeschäft schriftliche Form bestimmt, so verfolgen
die Parteien mutmaßlich gleiche Zwecke wie ie ‘der Gesetzgeber bei der
Aufstellung dieses Erfordernies im Auge hat, es rechtfertigt sich daher die
Auslegungsregel, daß die an die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform ge-
tellten Anforderungen auch für die rechtsgeschäftlich bestimmte gelten sollen.
Denkschr. S. 22. ~ Prot. I S. 92.

2) Vgl. Motive I. S. 1865 ff.



diesem Zwecke weder die telegraphiche Uebermittlung, noch der
Briefwechel voll zu genügen vermag. Die telegraphiche Ueber-
mittlung genügt weder dem „Schutze gegen Uebereilung“
noch dem „Beweiszwecke". Der Empfänger eines Telegrammes
erhält die Willenserklärung nicht in der Urschrift, sondern in
einer ~ vielleicht vertümmelten, nicht einmal nach der Urschrift
unmittelbar gefertigten ~ Abschrift. Die Aufgabe des Tele-
grammes an den Telegraphiten braucht nicht einmal chriftlich
zu gechehen, da die Telegraphenämter auch telephonich über-
mittelte Telegramme befördern. Die Fährlichkeiten, denen ein
Telegramm ausgesetzt it, sind mannigfach. Mißvertehen der
telegraphichen Aufgabe –~ Irrtum im Lesen einer chwer
leserlichen Aufgabechritt ~ fehlerhaftes Telegraphieren
fehlerhafte Wiedergabe seitens des empfangenden Beamten ~
Schreibfehler des letteren.

Zu diesen, gewissermaßen technichen Fehlerquellen gesellt
sich der Uebeltand, daß der Empfänger die Echtheit der tele-
graphichen Erklärung zu prüfen nicht in der Lage it, zumal
auch die Telegraphenämter eine Prüfung der Identität der
Aufgebenden weder übernehmen noch übernehmen können.
 Der Besitz des Telegrammes giebt dem Empfänger keine
Beweisgrundlage, die an diejenige einer eigenhändig unter-
chriebenen Urkunde heranreichte.!)

Diese Uebeltände würden auch nicht durch die verchiedenen
Abhilfe-Modalitäten beseitigt werden, die bei den Beratungen
in Erwägung gezogen worden ind: weder das Erfordernis eigen-
händiger Unterzeichnung der Aufgabeschrift?) (Entw. T § 92 Abs. 2)
noch die, übrigens praktich chwer zu erfüllende, ebenfalls bei-

1) Prot. I 93, 101.
2) Vgl. den Widerspruch der Ansichten Prot. ] S. 94 mit den kurz

darauf zur Anerkennung gelangten a. a. O. S. 101.



läufig in Anregung gebrachte Anforderung, „Daß aus der Aus-
fertigung des Telegrammes die Unterchrift des Absenders her-
vorgehen müe". Dazu kommt, daß ,die Telegraphenver-
verwaltungen, besonders im Auslande, kaum verpflichtet eien,
dem Empfänger auf Erfordern die Aufgabechrift auszuhän-
digen oder auch nur zur Einsicht vorzulegen“, abgeehen davon,
daß die Verwallungen kaum in der Lage ein würden, ämt-
liche Aufgabeschriften zu ordnen und für lange Jahre ~ (wie

lange ?) aufzubewahren.!)
Daß hiernach an ich die telegraphiche Uebermittlung der

geezlichen Schriftform gegenüber keineswegs Gleichwertiges
leite, it unbestritten,?) andrerseits wurde auch ein Bedürfnis
für die Zulasung des Telegrammes für die geetzliche Schrift-
form nicht anerkannt.?) Anders bei der durch Rechtsgechäft
bestimmten Schristform. Inu dieser Hinsicht erforderte das Ver-
kehrsbedürfnis eine Auslegungsregel und zwar im Sinne einer
Gleichtellung der telegraphichen mit der chriftlichen Form,?)
wenn auch hier ebeno wie bei der geetlichen Schritform die
ohen erwähnten Momente eine völlige Gleichwertigkeit aus-
schließen, zumal auch bei gewillkürter Schriftform „die Absicht
der Parteien in der Regel darauf gerichtet ist, sich eine voll-
beweiende Urkunde zu ichern“. ?) Lediglich den Rückichten auf
das Verkehrsbedürfnis hat B. G. B. § 127 mit der Annahme
_

1) Prot. I S. 101.
~) Eck, S. 58. ~ Coack 185 ff.  ~ Tränkner, S. 326 ff.

Endemann, S. 272.
3) Prot. I S. 101. Denkschr. S. 23.
4) Prot. 1 S. 101. ~ Ueber die Widerprüche, die sich aus dieser

Gleichstellung für die ge etzlich e Schriftform im E. I. ergaben, vgl. Gut-
achten a. d. Anwaltsstande S. 497; Hölder, Arch. für civ. Prax. Bd. 73
S. 91.

s) Prot. a. a. O. S. 101.



der telegraphichen Uebermittlung als Aequivalent für gewill-
kürte Schriftform Genüge leiten wollen.

Den oben gekennzeichneten Mängeln hat bereits der Ent-
wurf II § 106 des B. G. B. dadurch Rechnung getragen, daß
dem Empfänger einer telegraphichen Erklärung bei gewillkürter
Schriftform das Recht eingeräumt it, von dem Abender eine
nachträgliche Beurkundung (vgl. unten) zu beanspruchen. Eine
fernere Sicherheit it dadurch gegeben, daß die telegraphiche
Form (und bei einem Vertrage Briefwechel) nur dann ge-
nügend ist, wenn „ein anderer Wille nicht anzunehmen ist“".
Den Parteien teht es bei diesbezüglichen Abreden frei, die ge-
nannten Eratßformen auszuchließen. ")

Während das B. G. B. der telegraphichen Uebermittlung
einerseits eine bechränktere Ausdehnung zugewieen hat als im
Entwurf I, hat es andrerseits die in letterem aufgestellten
formellen Erfordernie sür die Aufgabechrift erleichtert, ja be-
eitigt. Von der verkehrserchwerenden, den beabsichtigten
Zweck einer Beweissicherung doch nicht erfüllenden (s. oben
S. 43) Bedingung eigenhändiger Unterzeichnung der Auf-
gabechrift it Abtand genommen und damit zugleich das als
„eine Fesel des Verkehrs“ anerkannte?) Erfordernis zweier
gleichlautender Telegramme bei Verträgen in Wegfall ge-
kommen. Es genügt, daß die Aufgabechrift „vom Absender“
herrühre,”) und bei Verträgen it „eine inhaltliche Neberein-
timmung“ der ausgetauchten Telegramme ausreichend.*)

Damit il der Verwendung des Telegraphen für die Ueber-
mittlung rechtsgechäftlicher Willenserklärungen bei vereinbarter

1) Prot. I S. 102. ~ Endemann 272.

?) Prot. I S. 94, 101.
s) Matthiaß Lehrb. I S. 179.
1) Ec S. 58. . . . . Tränkner S. 327.



Schriftform diejenige Freiheit gegeben, die der Verkehr nur
irgend erheichen kann.

Eine ~ wenn auch nur formell ~ untergeordnetere Berück-

sichtigung hat dagegen der Briefwechsel gefunden, wie über-
haupt die Frage des Briefwechels in den Entwürfen, owie bei
den Beratungen nur eine ehr beiläufige Behandlung er-
fahren hat.

Keiner der drei Entwürfe enthielt einen Hinweis auf
diee, im Verkehr die telegraphiche bei weitem an Ausdehnung
übertreffende Uebermitilungsform; die Motive haben die vom
A. L. R. als eine vollwertige Ausführungsart der gesetzlichen
Schriftform anerkannte Briefform von vornherein als eine ungenü-
gende gekennzeichnet.") Die „Zurücteßung der Briefform gegen-
über den Telegrammen“ ist allerdings owohl in der Litteratur wie
bei den Berathungen des II. Entwurfs?) als eine nicht gerecht-
fertigte gekennzeichnet und dementsprechend bei den Beratungen
über die telegraphiche Uebermittlung ausdrücklich der Vorbehalt
gemacht worden, „in einem päteren Stadium der Beratung
auf die Wahrung der Schriftform durch Briefwechel hinsichtlich
der gewillkürten Schriftform zurückzukommen“, mit Rücksicht
darauf, daß „der telegraphiche Verkehr nicht günstiger
behandelt werden kann als der Briefwechel“.

Thatächlich hat eine Wiederaufnahme dieer Frage eitens
der Kommission für die II. Leung nicht stattgefunden. Die
Denkschrift zur Reichstagsvorlage hat mit wenigen Zeilen die
Briefform, als der geetzlichen Schriftform nicht genügend,
abgethan,") dagegen die Frage, ob der Briefwechel für die

1) Motive I S. 189.
2) Eck S. 59. — Prot. I S. 101 ff. Prot. I S. 194. Vgl. die

Urt§heogses zu Gunsten des Briefwechels bei Meisner. Krit. Bem.
' ) Denkchrift S. 22.



vereinb arte Schriftform genügen olle, troß des obigen Vor-
behaltes und trotzdem die telegraphiche Form bereits für ge-
willkürte Schriftform ihre Erledigung gefunden hatte, einer
Erwähnung nicht für wert gehalten. Ert der Reichstag hat
auf Antrag der Kommission durch Einfügung der Worte „und
bei einem Vertrage Briefwechsel“ (127 B. G. B.) den Brief-
wechel in der Bechränkung auf Verträge zur Geltung ge-
bracht. Dieses. Ergebnis widerspricht jedenfalls ~ wenigstens
formell ~ dem ausdrücklich!) ausgeprochenen Grundatze, daß
„der telegraphiche Verkehr nicht günstiger behandelt werden
könne als der Briefwechel“, indem bei dem ersteren eine Be-
chränkung auf Verträge nicht ausgesprochen it. Materiell aller-
dings liegt eine „Zurückeßung“ des Briefwechels nicht vor,
da eine einseitige Willenserklärung ja schon nach § 126 brief-
lich erfolgen kann.?) Nur dem Vertrag chlue durch Brief-
wechsel tand § 126 Abs. 2 entgegen.

Somit ercheint der Briefwechel den Telegrammen gegen-
über materiell gleichgetellt.

Die Ansichten über die Behandlung des Briefwechsels als
Ersatz der gesetzlichen bezw. gewillkürten Schriftform ind nicht
einhellige. Eine Uebereinstimmung findet sich nur darin, daß der
Briefwechel an sich keinen vollkommenen Eratß für die
geetliche Schriftform biete. )) Während aber von der einen
Seite die Beseitigung des Briefwechels ür die gesetliche
Schriftform von vornherein als eine zweckmäßige Bestimmung
begrüßt wurde, weil sie „dem brieflichen Vertragschluß nebt
allen Unsicherheiten . . ß. ein Ende mache“, *) waren auf der

1) Prot. I S. 102.
?) Planck S. 178 ff.
s) Motive 189 ff. Prot. I S. 92. ~ Eck S. 59. – Endemann

S. 272, 270 A. 4.
4) zitelmann S. 155.
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anderen Seite von vornherein die Meinungen geteilt. ") Nach
der endgiltigen Faung des B. G. B. dürfte der Auschluß des
Briefwechels für die geetzliche Schriftform chon aus dem
Grunde kaum noch eine Gegnerchaft finden, weildie Frage gewisser-
maßen gegenstandslos geworden ist. Denn die unter §ÿ 126 Ab. 1
fallenden rechtsgechäftlichen Erklärungen können ohne weiteres
brieflich abgegeben werden ; ?) unter § 126 Abj. 2 aber fällt nur
ein einziger positiver Anwendungsfall (§ 566, 581), der seiner
gewichtigen Natur nach auch dadurch nicht unverhältnismäßig
erchwert sein dürfte, daß die zu unterzeichnenden gegenseitigen
Urkunden gleichlautende sein müsen. In diesem Erfordernis
des Gleichlautens, d. i. der wörtlichen, nicht bloß inhaltlichen,
Uebereintimmung besteht aber überhaupt nur noch der einzige
Unterschied zwichen der chriftlichen Urkunde des § 126 und
der brieflichen Form.

Die endgiltige Regelung, die die Briefform im B. G. B.
gefunden hat, dürßte hiernach kaum einem berechtigten Ein-
wande mehr begegnen. Denn wenn auch unleugbar eine bloß
inhaltliche Uebereinimmung hinter dem Werte wörtlich
gleichlautender Urkunden in weentlichten Beziehungen (sowohl
hinsichtlich der Gewißheit über den Moment des erfolgten Ab-
chlues, ~ der „Diagnoe" ?) des Rechtsgechäfts, ~ der Be-
weisführung, ~ der Vermeidung von Prozesen *)) zurücksteht,

o it doch andrereits nicht zu überehen, daß die Briefform
keineswegs alle der telegraphichen Uebermittlung anhaftenden
Mängel aufweit, wie sie oben S. 45 s. erwähnt sind, wobei
noch hinzuzufügen wäre, daß bei „brieflicher Uebermittlung für

1) Hölder a. a. O. S. 92, Schilling S. 42.
2) Planck S. 178.
s) Vgl. Ihering a. a. O. S. 493, 496.
€) Vgl. Mot. IT S. 180.
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die Prüfung der Identität des Erklärenden“ prima facie
wenigstens in der Unterschrift ) ein Anhalt vorhanden ist, und
daß ein Brief für die Schriftvergleichung eine ~ wenn auch
wenig zuverläsige ~ Grundlage bietet.

Wenn hiernach eine Zurückeßung des Briefwechsels gegen-
über der telegraphichen Uebermittlung chon aus diesen, ge-
wiermaßen mehr technichen Gründen ungerechtfertigt gewesen
wäre, o wäre dies noch weniger gerechtfertigt im Hinblick auf
die Thatache, daß, abgeehen von dem an ich ja formfreieren
Handels- und Börsenverkehr (§ 350 N. H. G. B.) das Verkehrs-
bedürfnis für die Zulasung des Briefwechels jedenfalls kein
geringeres it als für Telegramme.

Mit der Gleichtellung der telegraphichen und brieflichen
Form it auch die bei den Beratungen aufgeworfene Frage,
ob eine briefliche Offerte, die telegraphich angenommen it,
rechtswirksam ei, ?) in bejahendem Sinne entschieden. ?)

Nachdem eit Entw. II das Erfordernis der Unterzeichnung
der Aufgabechrift für die telegraphische Uebermittlung beseitigt
it, dürfte auch die Frage, ob bei Briefwechsel (anders bei ein-
eitigen, brieflich übermittelten Erklärungen gemäß § 126 Abj. 1)
eine Unterchrift unerläßlich sei, ihre Beantwortung finden.
Die Frage ercheint noch nicht geklärt. Während die Einen in
Analogie des preußischen Rechts *) die Namensunterschrift als

1) Ueber die Notwendigkeit der Unterschrift bei brieflicher einseitiger
Willenserklärung vgl. Enneccerus-Lehmann S. 164.

?) Vgl. Meisner Krit. Bem. S. 30, der die telegraphiche Ueber-
mittelung auch dort für zulässig erklärt wien wollte, wo gesetzlich Schrift-
form vorgeschrieben it. „Warum soll z. B. derjenige, der von auswärts
eine betimmte Wohnung auf mehrere Jahre mieten will, dem betreffenden
Hausbesitzer nicht telegraphich die Annahme der von diesem brieflich ge-
machten Offerte rechtsgilttig machen können?“

s) Tränkner S. 327.
4) .A. L, R. 1 5.8.4116.
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ein wesentlich verpflichtendes Moment für unerläßlich halten, ')
weil es „die Erklärung an eine betimmte Peron knüpft“, ?)
erklären gewichtige andere Stimmen die Unterchrift nicht für
erforderlich. *)

Die allgemeine Gleichtelung des Briefwechels mit der
telegraphichen Uebermittlung dürfte die lettgedachte Ansicht
wesentlich untertüßen. Es liegt kein erichtlicher innerer Grund
vor, bei dem Briefwechel die Unterchrift zu verlangen, nach-
dem sie für Telegramme (nicht nur für die Aufgabechrift)
nicht mehr Erfordernis it. Ein äußeres, praktiches Bedürfnis
aber liegt ebenfalls nicht vor, da ja der auf eine Unterchrift
Wert legenden Partei das Recht zusteht, die nachträgliche Be-
urkundung aus § 126 zu verlangen. Die nachträgliche Be-
urkundung, die bei vereinbarter Schriftform im Falle des § 127
verlangt werden känn, wenn die Willenserklärung durch tele-
graphiche Uebermittlung oder Briefwechsel erfolgt it, it für
die telegraphiche Form bereits im Entw. III (§ 123 Abj. 3)
vorgeehen. Sie gilt mit der, später durch den Reichstag
erfolgten Aufnahme des Briefwechels in § 127 auch für diese.

Diee Beurkundung verfolgt den Zweck, dem Vertragsgegner
auf Verlangen eine vollbeweiende Urkunde nachträglich zu chaffen,
weil Telegramm und Briefwechel nur als Notbehelfe für die
chrifiliche Form anzuehen sind und eine vollbeweiende Ur-
kunde zu liefern nicht vermögen. Unter der nachträglichen
Beurkundung ist nicht die gerichtliche oder notarielle im Sinne
des § 126 Ab. 3 zu vertehen, ondern die Nachholung der Er-
fordernie der Schriftform gemäß § 126 Ab. 1 u. 2. Bei ein-

1) Coack 187: „eigenhändig unterchrieben“. Endemann S. 272,

" U ® Cci)neg Bd. I § 97.
s) Planck S. 178. — Fischer u. Henle § 126 Anm. 6, auch Eck S. 58.
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eitigen Erklärungen kann der Vertragsgegner demnach eine von
dem Aussteller eigenhändig mit Namensunterchrift oder mittelst
gerichtlich oder notariell beglaubigten Handzeichens unter-
zeichnete Urkunde verlangen, bei Verträgen eine von dem Vertrags-
gegner unterzeichnete Urkunde über den vereinbarten Inhalt.

Auf Leistung dieser nachträglichen Beurkundung steht dem
Berechtigten im Weigerungsfalle die Klage zu.) Auf die
Rechtswirkamkeit des durch Telegramm oder Briefwechsel ab-
gechloenen Rechtsgeschäfts, bezw. der abgegebenen Willens-
erklärung hat die Verweigerung oder Gewährung der verlangten
Urkunde keinen Einfluß. Dieses Verhältnis dürfte ähnlich zu
beurteilen sein wie etwa das Recht des Frachtführers, von dem
Absender eines Frachtgutes die Ausstellung eines chriftlichen
Frachtbriefes zu verlangen.?)

Selbtvertändlich steht es dem Verpflichteten frei, anstatt
der Beurkundung aus § 126 Ab. 1 u. 2 die notarielle oder
gerichtliche Beurkundung gemäß § 126 Ab. 3 zu wählen, was
freilich in der Praxis kaum vorkommen dürfte.

Die Bestimmung, daß die chriftliche Form, und zwar
nicht nur die geseylich bestimmte, sondern auch die rechts-
gechästlich vereinbarte, in allen Fällen durch die gerichtliche
oder notarielle Beurkundung erett wird, rechtfertigt sich dadurch,
daß die letztere die Crfordernie der Schriftform in ich chließt.
Die hiergegen besonders für die gewillkürte Schriftform vor-
gebrachten Gründe?) dürften wohl mit Recht als nicht durch-
greifend erachtet worden sein.

1) Vgl. Tränkner S. 328.
?) Vgl. Cosack S. 188.
?) Bgl. Zitelmann S. 159 . . . „Denkbar ist es aber auch, daß

aus irgend einem Grunde eine wirklich eigenhändige Urkunde verlangt ist,
Man oll dies den Parteien offen lassen.“
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§ 3.

11. Formen unter Mitwirkung Dritter.
Außer der Schriftform kennt das B. G. B. noch einige

generelle Formen, die übereintimmend ich dadurch charakteri-
sieren, daß die Erfüllung ihrer Erfordernisse durch die erklärende
Peron, bezw. die vertragchließenden Parteien allein nicht
möglich it, daß vielmehr zum Zutandekommen eines an eine
solche Form geknüpften Rechtsgechäftes außer den unmittelbar
Beteiligten noch die Mitwirkung und bezw. Zuziehung Dritter
unerläßlich it.

Als solche Formen nennt das B. G. B. die gerichtliche
oder notarielle Beurkundung '), die öffentliche Beglaubigung ?),
für Verträge die Errichtung vor Gericht oder Notar oder vor
einer sonstigen Behörde bei gleichzeitiger Anwesenheit beider
Parteien. Ferner kennt es die hier nur beiläuig zu er-
wähnende, auf zwei Anwendungsfälle des B. G. B. bechränkte
„öffentliche Urkunde“.

In der Haupisache untercheiden ich die vorgenannten drei
erten Formen durch die Art und das Maß der Mitwirkung
der persona publica. Diese Mitwirkung besteht entweder
in der bloßen Entgegennahme der Parteierklärung, oder in
einem rein formalen Akt oder endlich in einem ergänzenden
Willensakt.?) Die eingehendere Kennzeichnung der Eigenart
jeder der bezeichneten Formen und deren fernere Unterchiede
wird die nachstehende Einzelbehandlung ergeben.

Was die auf diee Formen bezüglichen Vorchriften im
B. G. B. betrifft, so it zunächt zu bemerken, daß keine der-

1) Im Entw. I S. 92: „gerichtliche oder notarielle Form“.
2) Motive S. 186 ff.
s) Vgl. Regelsberger S. 498.
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elben im Gesetzbbuche selbt eine der Schriftform gleiche er-
schöpfende Behandlung gefunden hat. Das B. G. B. bechränkt
sich vielmehr, wie noch speziell dargelegt werden oll, nur auf
einzelne Vorchriften über die gerichtliche oder notarielle Be-
urkundung und die öffentliche Beglaubigung. Die diesbezüg-
lichen weiteren Vorschriften ind in dem Gesetze über die frei-
willige Gerichtsbarkeit enthalten, das auch allein Angaben über
die öffentlichen Urkunden enthält, deren Behandlung ~ ah-
geehen von der Aufführung der beiden Anwendungsfälle -

das B. G. B. überhaupt ausgechlosen hat.
Der I. Entwurf (§ 92) hat die öffentliche Beurkundung

im Gegensatze zu dem bayrichen Entwurfe nicht in den Bereich
seiner Regelung gezogen, die Motive (S. 186) haben. ein Be-
dürfnis in dieser Hinsicht für Rechtsgechäfte unter Lebenden
nicht anerkannt, vielmehr daran fetgehalten, daß das Be-
urkundungs wesen im allgemeinen den Landesgeetzgebungen ver-
bleiben olle. Ebeno hat der Entwurf davon Abstand ge-
nommen, eine Entcheidung im allgemeinen darüber zu geben,
ob die eine öffentliche Mitwirkung vorchreibenden Bestimmungen
als Formvorschriften aufzufassen seien, dies vielmehr den Einzel-
hestimmungen vorbehalten. Dieser auch im II. Entwurfe ge-
wahrte Standpunkt ist ert bei den Beratungen des letzteren
verlaen worden. Die einerzeit gestellten Anträge auf Regelung
der „gerichtlichen oder notariellen Form“ ") führten zur Ein-
seßung einer Subkommission, deren Vorlage?) für die endgiltige
Regelung der Frage im B. G. B. die Grundlage bildet.

Das V. G. B. hat sich hiernach ~ abgesehen von dem
Eraß des Ausdrucks : gerichtliche oder notarielle Form durch
die Worte: ,gerichtliche oder notarielle Beurkundung" in § 126

1) Prot. Bd. 5 S. 326.
?) Prot. V S. 443 ff.
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Abs. 3 (Entwurf I § 92, Entwurf Il S. 105) — damit
begnügt, die Bestimmungen des § 128 und 129 neu ein-
zufügen, im Uebrigen aber das dem Gebiete der freiwilligen
Gerichtsbarkeit angehörende Beurkundungswesen im allgemeinen
den Landesgesetgebungen überlassen.

Das Reichsgeeß vom 17. Mai 1898 über die freiwillige
Gerichtsbarkeit hat sich in seinem zehnten Abchnitt auf die
Vorschriften über die Aufnahme gerichtlicher und notarieller
Beurkundungen von Rechtsgechäften (§§ 1680182), sowie
über das Verfahren bei Beglaubigungen (§ 183) beschränkt.
Außerdem enthält es (§8 184) besondere Bestimmungen über
Beurkundungen und Beglaubigungen durch Gechwaderauditeure.
Reichsgeetlich bestimmt ist ferner für bestimmte Arten von
Beurkundungen die Zuständigkeit: Das Grundbuchamt für
Auflassungen nach § 925, 1015 B. G. B., und das Standes-
amt für die Beurkundungen aus § 1 des Personenstandes-
geseßes vom 6. Februar 1875.

Das Reichsgeeß über die freiwillige Gerichtsbarkeit hat
jedoch das Beurkundungswesen auch nur soweit geregelt, als
dies zur gleichmäßigen Durchführung des gemeinamen Privat-
rechts erforderlich erchien, alles Uebrige it den Landesgesetz-
gebungen vorbehalten. (= 200 F. G.) Der § 141 E. G. zum
B. G. B., wonach bezüglich der notariellen oder gerichtlichen
Beurkundung (§ 128, 129 B. G. B.) den Landesgesetzen nach-
gelassen it zu bestimmen, daß „entweder nur die Gerichte oder
nur die Notare zutändig sind“, it durch das Geseß vom
17. Mai 1898 unberührt geblieben.
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C. Die notarielle oder gerichtliche
Brurkundung.?*)

Das Wesen der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung
kennzeichnet sich kurz durch folgende Merkmale zum Unterschiede
von den erwähnten anderen Formen.

Bei der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung wird
die vom Richter oder Notar bekundete Erklärung als von der
betreffenden Peron abgegeben bezeugt, während bei der öffent-
lichen Beglaubigung dieses Zeugnis ich nur auf die Unter-
chrift, nicht auf die Erklärung elbt bezieht.")

Von dem Abschluß vor Gericht oder Notar untercheidet
ich die notarielle oder gerichtliche Beurkundung durch die bei
ersterem gebotene gleichzeitige Anwesenheit der vertragchließenden
Parteien und durch den, bereits oben erwähnten, unmittelbar
zum Zustandekommen des Abchlues mitwirkenden Willensakt
des Richters oder Notars. Die gerichtliche oder notarielle

*) Anwendungsfälle:
§ 31 1 (Verpflichtung zur Vermögensübertragung), $ 312 (Vertrag

künftiger gesetzlicher Erben . . .), § 31 3 (Verpflichtung, Eigentum an einem

Grundstück zu übertragen . . .), § 51 8 (Schenkungsversprechen), § 873,

87 7, 880 (betr. Uebertragung von Grundstücken), §8 1017 (Erbbaurecht),
§ 1491 Abs. 2 (Verzicht eines Abkömmlings . . .), $ 1501 (betr. Auf-

hebung der fortgesetzten Gütergemeinchaft), § 1516 (betr. Ausschluß der
Gütergemeinschaft) und $ 151 7 (Verzicht . . .), $1730 (betr. Chelichkeits-

erklärung), $ 1 7 48 (betr. Adoption), § 2033 (betr. Verfügung eines Mit-
erben über seinen Anteil), $ 2282 (Anfechtung betr. Erbvertrag), § 2291,
2292 (betr. Aufhebung letztwilliger Verfügungen durch Testament), §$ 2296
(Rücktritt vom Erbvertrage), 8 2348 (Erbverzichtvertrag), § 235 1 (Auf-
hebung des Erbverzichts), $ 2852 (Verzicht auf Zuwendungen), § 2371

(Verkauf angefallener Erbschaften).
1) Planck S. 178.
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Beurkundung giebt wesentlich nur die beidereitigen Willens-
erklärungen der am Rechtsgechäft Beteiligten, nicht notwendig
aber die erfolgte Willenseinigung, das Ergebnis der Erklärungen,
den Abchluß wieder, während bei dem Abschluß vor Gericht
oder Notar der Vertrag unter Mitwirkung des Richters oder
Notars unmittelbar zu Stande kommt.") Die Untercheidung
der beiden ebengedachten Formen lag chon dem I. Entwurf
zu Grunde: 1. „Abchluß vor Gericht oder Notar. 2. Vor-
uahme der Rechtsgechäfte in gerichtlicher oder notarieller Form,"
ohne daß der Entwurf jedoch eine Definition für diee Formen
gegeben hätte. Diese Duplicität ?) wurde auch nach den ein-
gehenden Beratungen, die dieer Frage in der Kommission für
die 2. Leung zu Teil geworden sind, in dem Sinne beibehalten,
daß dies Erfordernis gleichzeitiger Anwesenheit vor Gericht
oder Notar nur die für bestimmte Fälle") ausdrücklich vorge-
schriebene Ausnahme bildet, während in der Regel der Vertrag
auch unter Abweenden gechloen werden kann. Auf dem
gleichen Standpunkte steht das B. G. B.

Ueber einseitige Willenserklärungen, die dem Zwange ge-
richtlicher oder notarieller Beurkundung unterliegen, enthält
B. G. B. keinerlei besondere Betimmungen, es beschränkt sich
nur auf die lediglich auf Verträge bezüglichen Bestimmungen
des § 128; es bestimmt ferner die unbedingte Ereylichkeit der
chriftlichen Form (§ 126) sowie der öffentlichen Beglaubi-
gung (§ 129) durch gerichtliche oder notarielle Beurkundung.
Endlich trifft es in § 152 und §ÿ 154 Bestimmung über den
Zeitpunkt des Zutandekommens *) eines notariell oder gericht-

1) Vgl. auch Endemann S. 271.
?) Prot. V S. 436 ff.
3) Prot. a. a. O.
4) Val. Prot. V S. 442.
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lich beurkundeten Vertrages und bezw. eines beabsichtigten Ver-
trages, für den eine Beurkundung verabredet it.

Bei empfangsbedürftigen Willenserklärungen sowie bei
Vertragserklärungen eines Teils entsteht die Frage, ob zur
Erfüllung der Formvorschriften auch die Beurkundung des
Zugehens der Willenserklärung erforderlich it. Dies ist
zu verneinen.") Es genügt die Beurkundung der Erklärung,
während die Thatache, daß die Erklärung dem andern Teile
zugegangen it, auf andere Weise bewieen werden kann.?)
Ebeno ist für Verträge die bei den Beratungen des
II. Entwurfs aufgeworfene Frage, ob auch das Eruchen des
Antragenden, dem andern Teile den Antrag vorzulegen, be-
urkundet werden müsse,?) in verneinendem Sinne zu be-
antworten. Obzwar die Zwecke der gerichtlichen oder nota-
riellen Beurkundung*) „nur bei der die gleichzeitige Anwesen-
heit der Parteien erfordernden Form vollständig erreicht"
werden,") so it nach B. G. B. doch nur die Beurkundung des
Antrages und der Annahme erforderlich, während die anderen
Umstände ~ Zugehen des Antrages mit dem Willen des
Offerenten ~ nicht rechtzeitig erfolgte Annahme rechtzeitig
erfolgter Widerruf der Offerte u. dgl. — eintretendenfalls auf
andere Weie bewieen werden müen. Derjenige, welcher ich
auf den Abchluß beruft, hat eintretendenfalls darzuthun, daß
die Annahme mit dem Willen des Annehmenden, und zwar
rechtzeitig an den Offerenten gelangt it. In dieer Beziehung
gewährt § 152 Abhilfe, indem er ~ als ausdrückliche dis-

1) Planck S. 178. - Prot. V S. 439.
?) Analog der Schriftform . . . ugl. Prot. V S. 4368.

s) Prot. a. a. O.
©) Vgl. Prot. a. a. O. S. 440.
s) Prot. a. a. O. Planck S. 178 ff.
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poitive Vorschrift, nicht bloße Auslegungsregel ) ~ bestimmt,
der Vertrag komme mit der Beurkundung der Annahme zu
Stande, „wenn nicht ein Anderes bestimmt ist.“

Das Erfordernis der Beurkundung beschränkt ich hiernach
alo auch bei Verträgen auf den Antrag und die Annahme.
Der nach den Grundätzen des Vertragchluses notwendige
Austauch der beurkundeten Erklärungen braucht gemäß § 129
nicht beurkundet zu werden. Damit ist jedoch nicht etwa das
Erfordernis des Austauches beeitigtÊ, es fällt nur seine Be-
urkundung fort.?) Daß diese beiderseitigen Beurkundungen
nicht gleichzeitig, auch nicht von demelben Gericht oder dem-
selben Notar vorgenommen werden müen, ergiebt sich aus
§ 128 B. G. B. Cbenso kann es keinen Unterchied machen,
wenn der Antrag von einem Gericht, die Annahme von einem
Notar, oder umgekehrt, beurkundet wird. Durch diese im
Interee des Verkehrs getroffenen ?) formalen Erleichterungen
it die gerichtliche oder notarielle Beurkundung der Schriftform
angenähert und der Anschauung Rechnung getragen, daß
die „öffentliche Form nur eine Potenzierung der Schrift-
form ei“.*)

Hinsichtlich der Wahl zwichen der gerichtlichen oder
notariellen Beurkundung sind keinerlei Schranken gesetz.
Beide Formen sind, wie chon in dem I. Entwurfe, so auch
im B. G. B., gleichgetell. In dieer Beziehung ist die grund-
sätzliche Auffaung der Motive bestimmend geblieben, troß der
bei den Beratungen zum II. Entwurfe zu Tage getretenen

1) Prot. V S. 439. Planck S. 179 A. 3.

2) Matthiaß Lehrb. I S. 180.
s) Vergl. Denkschr. z. Entwurf S. 23.
4) Prot. V S. 443.
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lich en Gestaltung des Beurkundungswesens zu regeln.

Die Gleichstellung von Notar und Richter ergab ich chon
deshalb als unumgänglich, „weil nicht in allen Teilen des
Reichs Notare vorhanden ind und wieder in anderen Teilen
es an Gerichten fehlt, zu deren Gechäftskreise die Beurkundung
von Rechtsgeschäften der Privatperonen gehört.?) Dagegen ist
es gemäß § 141 E. G. im allgemeinen übereintimmend ?) mit
den Motiven, den Landesgeseten unbenommen, zu betimmen,
daß die Beurkundung nur durch die Gerichte oder nur durch
die Notare zu erfolgen habe.

a. Beteiligung bezw. Mitwirkung Dritter.
Während bei der Schriftform ~ abgeehen von dem

Falle des Gebrauchs von Handzeichen ~ der Rechtsakt ich
lediglich zwischen den interessierten Peronen abpielt, kommt
bei der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung neben den
Interessenten, „Beteiligten“, regelmäßig noch eine zweite
Kategorie von Peronen in Betracht, die Mitwirkenden. Als
olche kommen in Betracht der Richter, Notar, Gerichtschreiber,
Protokollführer, Dolmetcher, Zeugen.)

1) Prot. V S. 433. ~ Vergl. dazu Weißler. D. Jur. Ztg.
II. Jahrg. S. 136 ff. ~ Derselbe ebenda S. 463.

2) In Sachsen-Weimar, Oldenburg, Schwarzburg-Rudolstadt, beiden
Lippe und dem rechtsrheinichen Hessen existiert das Notariat nicht.

3) Die Bezugnahme auf die „Beglaubigung“ (Mot. 1 S. 186) ist in
§ 141 E. G. nicht aufgenommen.

+) Die Zuziehung von Zeugen (zwei) it nur für die Reichskonuln
§ 16 Ges. betr. die Organis. der Bundeskonsulate v. 8 Nov. 1867, soweit
sie als Notare fungieren, geboten. Für das Verfahren bei Aufnahme
olcher konularichen Urkunden sind aber nicht § 169-182 des Ges. F. G.
maßgebend, vielmehr sind die Bestimmungen des oben genannten Gesetzes
gegeben, die gemäß § 1852 des Ges. F. G. in Kraft bleiben.
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Beteiligte: „Als Beteiligter it derjenige anzuehen, dessen
Erklärung beurkundet werden oll." §$ 1682 Ges. F. G.)
Wer sich zur Abgabe seiner Erklärung eines Vertreters bedient,
gilt elbt nicht als Beteiligter.) Nur im Sinne der ß§ 170,
171 gilt er als Beteiligter hinsichtlich der Gründe für die
Auschließung von mitwirkenden Peronen wegen ihrer Be-
ziehungen zu den Beteiligten. Unerläßlich außer dem bezw.
den Beteiligten it die Mitwirkung des Richters oder Notars.
Die Mitwirkung weiterer Personen it nur unter bestimmten,
hauptächlich in der Peron der Beteiligten liegenden Umtänden
unerläß;lich bezw. erforderlich.

Als derartige Gründe führt das Gesetz auf:
1. Die Ueberzeugung des Richters oder Notars, daß ein

Beteiligter taub, stumm oder onst am Sprechen verhindert it.
In dieem Falle muß der Richter einen Gerichtschreiber oder
zwei Zeugen, der Notar einen zweiten Notar oder zwei Zeugen
zuziehen.?)

An die Stelle des Gerichtschreibers oder der zwei Zeugen
kann nach landesgesetzlichen Vorchriften, die unberührt bleiben,
eine dazu besonders bestellte Urkundsperon ?) treten.

Allein auschlaggebend für die Beurteilung, ob die vor-
bezeichneten Gebrechen in der Peron des Beteiligten vorliegen,
it die Ueberzeugung des Richters. In gleicher Weie entcheidet

' 1) Denkchr. 3- Ges. F. G. S. 320 (citiert nach den Stenogra-
phich en Berichten über die Verhandlungen d. Reichstages V Session 1897/98
I. Anlageband).

?) Wesentlich übereinstimmend mit § 4 d. preuß. Ges. v. 15 Juli 1890.
 Art. 57-59 des bayr. Not. Ges.

3) Z. B. Gerichtschöffen oder Gerichtsbeiitzer in Sachsen . . . Die

Bestimmung des §$ 198 schließt sich an Art. 149 E. G. B. G. G. an.
Vergl. dazu Motive V B. G. B. S. 262.
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die Ueberzeugung des Richters bei Stummen und am Sprechen
Verhinderten nach §ÿ 2248 Ab. 1. B. G. B. (Testament).

2. Vorausgesetzt bei Stummen und sont am Sprechen ver-
hinderten Beteiligten it die Möglichkeit einer chriftlichen Ver-
tändigung. Ist eine olche nach der Ueberzeugung des Richters
nicht möglich, dann muß bei der Beurkundung ein vereideter
Dolmetscher zugezogen werden, deen Zuziehung jedoch die
sonst gebotene Heranziehung eines Gerichtschreibers, Zeugen
oder zweiten Notars entbehrlich macht.') (8§8 178, 169.) Von
besonderen Erchwerungen für die Beurkundung von Erklärungen
tauber Peronen hat das Geeh in gleicher Weie wie das
B. G. B. in Ansehung der Errichtung des Testamentes durch
einen Tauben abgesehen, weil derartige Vorchriften entbehrlich
erchienen. ) Der Taube it (§ 177 Ab. 1 Ge. F. G.)
jederzeit in der Lage, ich das Protokoll zur Durchsicht vor-
legen zu laen; it er aber des Leens unkundig, so bleibt es
seinem Ermeen anheimgetellt, ob er das Protokoll im Ver-
trauen auf die Gewisenhaftigkeit des Beurkundenden und der
weiterhin zugezogenen Peronen einfach genehmigen oder ich
vorher durch eine der Zeichenprache kundige Vertrauensperson
von dem Inhalte unterrichten will.") Uebrigens bleibt es der
Landesgeeßgebung überlassen, ergänzende Bestimmungen in
dieer Beziehung zu treffen, deren Nichtbeachtung allerdings auf
die Giltigkeit der Beurkundung ohne Cinfluß bleibt.?)

3. Die Erklärung eines Beteiligten, daß er nicht chreiben
könne (§ 177), legt dem Richter oder Notar die Pflicht auf,

1) Auf demselben Standpunkte stehen das ächsiche und das badische
Recht (äch. Not. O. § 27, badiches Rechtspolizeigeetz 551.) Vgl. Denk-
chrift. Ges. F. G. S. 321, Dorner S. 589.

2) Denkchrift z. Ges. F. G. S. 8320.
8) Denkschrift z. Ges. F. Ö. a. a. O.
©) § 200 Ges. F. G. Art. 151. E. G. B. G. B.



bei der Vorleung und Genehmigung des Protokolls (s. unten)
einen Zeugen zuzuziehen, desen es jedoch in den oben er-
wähnten Fällen des § 159 nicht bedarf, wie auch in allen
anderen Fällen, wo ohnedies ein Gerichtschreiber oder ein
zweiter Notar zugezogen wird.

Ebeno wie im Falle des § 169 allein die Ueberzeugung
des Richters über das Vorhandensein der bei den Beteiligten
vorliegenden Gebrechen entscheidet, it im Falle des § 177 für
die Schreibensunkunde (analog § 2242 Ab. 2 B. G. B.) die
Erklärung des Beteiligten elbt genügend. Cines Beweises
oder einer Glaubhaftmachung bedarf es nicht. Unerheblich ist
auch, ob der Beteiligte des Schreibens überhaupt unkundig,
oder ob er, obwohl chreibenskundig, am Schreiben verhindert
it. Dagegen genügt nicht die Erklärung eines Beteiligten, er
wolle nicht unterschreiben; wer den Formerfordernisen genügen
kann, soll ich denselben nicht entziehen dürfen.") Ob die Er-
klärung, nicht chreiben zu können, thatächlich begründet it
oder von dem Richter oder Notar für richtig gehalten wird
oder nicht, it ebenfalls unerheblich; „für einen späteren Gegen-
beweis, der Beteiligte habe doch chreiben können, bleibt omit
kein Raum, wodurch Prozesse abgeschnitten werden.“ ?)

4. Die Erklärung eines Beteiligten, der deutschen Sprache
nicht mächtig zu ein (§ 179), macht ebenfalls die Zuziehung
eines vereideten Dolmetchers erforderlich, es sei denn, daß der
Richter oder der Notar der Sprache, in der sich der Beteiligte
erklärt, mächtig ist.

In der Reichstagsvorlage war die Ueberzeugung des
Richters darüber, daß der Beteiligte der deutchen Sprache
nicht mächtig sei, für die Zuziehung eines Dolmetschers zur

1) Vgl. Motive z. B. G. B. V S. 273,
?) Vgl. Dorner S. 587 A. 6b.
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Bedingung gemacht; das Protokoll sollte auch eine Fettellung
dieer Ueberzeugung enthalten. Der gleiche Standpunkt wurde
bei den Beratungen von den Bundesratsvertretern gewahrt,
und mit beonderem Hinweise auf die sprachlich gemischten Be-
zirke Oberchlesiens und Wetpreußens die Gefahr eines Miß-
brauchs des Rechts auf Zuziehung eines Dolmetchers und
einer zunehmenden Verleugnung der Kenntnis der deutschen
Sprache aus politichen Gründen betont.) Dies von der
Reichstagskommission beseitigte Erfordernis der Ueberzeugung
des Richters blieb jedoch beseitigt, o daß nunmehr nicht die
Ueberzeugung des Richters, sondern die Erklärung des Be-
teiligten allein für die Zuziehung des Dolmetschers entscheidet.?)

Mitwirkende: Das Geseyß stellt an die Mitwirkenden
bestimmte Anforderungen, deren Nichterfüllung in der Mehrzahl
der Fälle Nichtigkeit der Beurkundung zur Folge hat (§8 170,
171, 172), während andere Vorchriften als Ordnungsvor-
schriften anzusehen sind (z. B. § 173). Die bezüglichen Vor-
schriften schließen im Anchluß an die entprechenden Erklärungen
des B. G. B. 2234-2237 ausschließlich von der Mitwirkung
bei der Beurkundung als Richter, Notar, Gerichtschreiber oder
Zeuge (8 170) – und zweifellos auch Dolmetcher und
Urkundspersonen (§ 198) ~ mit vernichtender Kraft die in
§§ 170, 171 bezeichneten Peronen aus. Bestimmend für die
Ausschließung ?) ist eigene unmittelbare oder mittelbare Be-

1) Vgl. Stenogr. Ber. über die Reichstagssittung v. 10. März 1898
S. 1454-1460 . . . . auch Dtsch. Juristenzeitung 1899 No. 7

2) Die Fassung Abs. 3 d. $ 179 scheint mit Abs. 1 im Widerspruch
zu stehen, was bei der Schlußredaktion übersehen sein dürfte. Im Einklang
mit Abs. 1 würde Abs. 3 wohl richtiger etwa wie folgt lauten: Im Pro-
tokoll muß festgestellt werden, daß der Beteiligte nach seiner Erklärung
der deutschen Sprache nicht mächtig ist.

3) Neber die Ausschließungsgründe vgl. die Bemerkungen von Weißler.
D. Jur.-Ztg. II. Jahrg. S. 462.

H
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teiligung, eheliches, verwandtschaftliches, chwägerchaftliches Ver-
hältnis gegenüber dem Beteiligten, dem Richter oder Notar,
owie ein materielles Interese an dem Gegenstande der Be-
urkundung. In letterem Falle bleibt (§ 171, Ab. 2) die
Nichtigkeit auf denjenigen Teil der Beurkundung beschränkt,
welcher jene Verfügung zum Gegenstande hat.") Die Nicht-
befolgung der Ordnungsvorchrift des § 173, wonach Minder-
jährige, des Richters oder Notars Gesinde u. dgl., nicht als
Zeugen mitwirken sollen, hat auf die Giltigkeit des troßdem
beurkundeten Vorganges keinen Cinflußk. Eine thatächliche
Unfähigkeit zur Mitwirkung ergiebt sich aus § 177, Ab. 3,
wonach das Protokoll von den mitwirkenden Peronen unter-
chrieben werden muß. Diese Unterchriktt muß, wenn das
Geez dies auch nicht ausdrücklich agt, eine eigenhändige
~ „wenngleich mit Untertüßung und Führung der Hand"
ein. Es können daher als Mitwirkende nur Peronen in
Frage kommen, die ihren Namen chreiben können. Die Zeugen
sollen ein Erat sein für den Gerichtschreiber oder den zweiten
Notar; Peronen, welche dieen ereßen sollen, müssen zum
mindesten ihren Namen zu chreiben verstehen.?)

b. Das Protokoll.
Das Protokoll it gewissermaßen der Kern der notariellen

oder gerichtlichen Beurkundung.") Es it im eigentlichen Sinne
die Furm, in der die gerichtliche oder notarielle Beurkundung
zu erfolgen hat. Ert mit der vorgechriebenen formgerechten
Fertigstellung des Protokolls wird das Rechtsgechäft wirksam.

Der weentlichte Teil des Protokolls it die Erklärung
der Partei bezw. der Parteien. Ueber die Form der Erklärung

1) Dorner S. 586 3e.
2) Vgl. Motive z. B. G. B. V S. 274.
3) Ebeno §8 2240 B. G. B.
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enthält das B. G. B. elbt ebeno wie über die Art und Weise
der Beurkundung überhaupt ~ ausgenommen die Bestimmungen
über Testamente § 2232 ff — keine Vorschriften;") begrifflich
erforderlich it jedoch + anders bei der Beglaubigung ~ daß
der beurkundete Vorgang vom Richter oder Notar als von
ihnen wahrgenommen bezeugt wird.?) Die Erklärung kann
eine mündliche sein, ie kann aber auch in der Weise erfolgen,
daß sich der Beteiligte zu dem Inhalte einer von ihm über-
reichten oder ihm vorgelegten Urkunde bekennt.°) Wird in der
Erklärung auf eine Schrift Bezug genommen, o gilt sie als
Teil des Protokolls, ofern ie als Anlage dem Protokoll bei-
gefügt wird.*) Dieser von der Reichstagskommission eingefügte
Sagt beseitigt die Zweifel, denen der Entwurf in seiner erten
Fassung verfiel. Die letztere gab zu der Auffassung Anlaß,
die Erklärung müse im Protokoll volltändig enthalten ein.?)
Es genügt hiernach die Bezugnahme und Beifügung der Schrift
(ebeno wie bei B. G. B. 2241,.)

Unter „Schrift“ it ein Schrifttück von geringeren An-
forderungen zu verstehen, als welche an den Begriff „Urkunde“ *)
geknüpt werden. Oh der Begriff der Schrift in dem hier in
Frage kommenden Sinne eine Unterzeichnung seitens desjenigen,
der darauf Bezug nimmt, erfordert, it streitig.) Da die

?) Vgl. Planck 179. A. 2. Coack 186.
2) Planck S. 178.
s) Denkchr. S. 319.
') § 176 Ahs. 2.
s) Rausnitz S. 32. Dorner S. 580.
s) Vgl. Preuß. Not. Ges. § 22 und Hann. Not. Ord. § 37.
?) Gegen das Erfordernis der Unterzeichnung: Motive V S. 272.

Schneider § 176 Anm. 6. Anders nach Preuß. und Hann. Not. Ord
(vgl. Weißler, Preuß. Not. Ord. Kap. 32 Nr. 2 und 3. D)örices
S. 581.)

*



Schrift als ein Teil des Protokolls, alo die in ihr enthaltene
Willenserklärung als im Protokoll selbt enthaltend anzuehen
it, die Unterzeichnung des letteren aber wiederum auch die
Schrift selbt deckt, so ercheint diejenige Meinung begründet,
die von dem Erfordernis der beonderen Unterzeichnung der
Schrift absieht. Nach erfolgter Niederchrift der Erklärungen
muß das Protokoll der Beteiligten in Gegenwart der Mit-
wirkenden vorgelesen und nach Genehmigung seitens der Be-
teiligten von den Beteiligten eigenhändig unterchrieben werden.
Im Falle des § 178 it auch die Genehmigung des Dol-
metchers erforderlich, während dieer sonst (§ 177 179), gleich
den übrigen Mitwirkenden, nur das Protokoll zu unterzeichnen,
eine Genehmigung aber nicht zu erteilen hat. Die Unterschrift
hat „eigenhändig“ zu erfolgen, wie dies für die Beteiligten
ausdrücklich ausgesprochen it; daß die Unterschrift der mit-
w irkenden Peronen auch eine eigenhändige sein muß, er-
cheint, obwohl dies nicht ausdrücklich vorgechrieben ist, selbst-
verständlich. Der Gebrauch von Handzeichen it nicht erwähnt,
und dürfte im Gegenate zu der Schriftform § 126 BV. G. B.
als ausgeschloen gelten, da ja für Schreibensunkundige andere
Behelfe getroffen ind. (§$8 178, 179.) Auch wer, obzwar
chreibenskundig, ich zur Unterzeichnung außer Stande fühlt,
mag sich des Behelfs aus § 179 bedienen; es teht aber nichts
im Wege, wenn er die Unterschrift mit Untertüßung und
Führung der Hand ausführen will.") Es liegt in der Natur
der Beurkundung, daß die Unterschrift ert nach Vorleung
und Genehmigung erfolgen muß, eine im Voraus gegebene
Blankounterschrift unwirkamist.

Vorleung, Genehmigung, eigenhändige Unterzeichnung sind
entsprechend den Vorchriten § 2242 B. G. B. unerläßliche

1) Dorner S. 586.
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Erfordernie des Protokolls, deren Nichtbeachtung die Be-
urkundung nichtig macht. Die Nichtbeachtung der vor-
gechriebenen Vorlegung des Protokolls „zur Durchsicht“ macht
die Beurkundung nicht unwirksam. (§ 177.) Die R. T. K.
hat den Antrag, in § 177 das Wort „soll“ durch „muß“ zu
ereßen, abgelehnt, „um die Nichtigkeitsgründe nicht ohne Not
zu vermehren“. (K. B. S. 66.) Ebenso sind die Vorschriften
betreffend die dem Protokoll einzufügenden Vermerke über die
Festtelung der Identität der Beteiligten (§ 173,) als
Ordnungsvorschriften ohne Bedeutung für die Rechtswirksamkeit.

Unerläßlich it die Gegenwart der mitwirkenden Per-
sonen bei der Vorleung, Genehmigung und Unterzeichnung
(§ 174). Eine ununterbrochene Anwesenheit auch während der
Zwischenräume zwischen dieen drei Akten it ~ (anders bei
Tetamenten und Erbverträgen §§ 2239, 2276) als über
das Bedürfnis hinausgehend, nicht vorgechrieben. ') Die Vor-
chrift des $ 174 hat die Streitfrage veranlaßt, ob unter den
mitwirkenden Peronen auch der Richter und Notar zu ver-
stehen sei. Es ei kaum anzunehmen, daß der Gesetzgeber den
Richter und Notar von der an ich elbtvertändlichen Pflicht
zu ununterbrochener Anwesenheit habe dispensieren wollen.
Mag nun in dieer Beziehung ein Redaktionsverehen vor-
liegen, wie Jatrow ?) annimmt, indem anstatt den „mitwirkenden
Personen“ von den „bei der Verhandlung zuzuziehenden Personen“
hätte geredet ein müen, nach dem klaren Wortlaut des
§ 174 ergiebt ich jedenfalls, daß Nichtigkeit eintritt, wenn
Richter oder Notar bei der Vorleung, Genehmigung, Unter-
chrift oder einem dieser Akte nicht zugegen it. Es bleibt
der Landesgeeßgebung gemäß § 200 F. G. überlassen, die un-

Not. Ges. Art. 56, 66; ächs. Not. O. 8$§ 17, 23, 34. — Denkchr. S. 320.
2) Vgl. Jatrow i. Arch. f. bürgerl. R. Bd. 13 S. 358.
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unterbrochene Anwesenheit des Richters und Notars zu erfordern
oder durch dienstaufsichtliche Instruktionen darauf hinzuwirken.
Allerdings würde auch im ersten Falle die Nichtbeachtung eine
Unwirkamkeit der Beurkundung nicht im Gefolge haben.
(§ 200 F. G.) Bis zu einer reichsgeezlichen Ergänzung der
diesbezüglichen Bestimmungen ist die beliebige Entfernung des
Richters und Notars in der Zeit von der Vorleung bis zur
Genehmigung, von der Genehmigung bis zur Unterzeichnung
auf die Rechtswirkamkeit ohne Einfluß. Prafktich bedenkliche
Folgen dürften hieraus allerdings kaum entstehen, da ich in
der Regel an die Vorleung die Genehmigung und die Unter-
chrift unmittelbar anschließt, alo zeitliche Zwischenräume nicht
zu entstehen pflegen.

Das Crfordernis des Gebrauchs der deutchen Sprache
für die Aufnahme des Protokolls it (§ 175) zwingender Natur.
Die Nichtbeachtung dieer Vorschrift macht die Erklärung auch
dann nichtig, wenn ein Beteiligter der deutschen Sprache nicht
mächtig zu sein erklärt.!)

4.
B. Dir öffentliche Brglaubinung. *)
Außer der gerichtlichen oder notariellen Beglaubigung, die

§ 126 B. G. B. ausdrücklich für Handzeichen vorchreibt, be-

1 t t !

ts. )Ls rt? angemessen mit Rücksicht auf § 186 G. V. G. –~
*) Anwendungsfälle; s§ 66 2, 71 2, 77 (betr. Vereinsrecht)

§ 37 1 (öffentlich beglaubigtes Anerkenntnis an Stelle des Inriittzngeteqke.

Schuldcheines), $8 403 (betr. Abtretung einer Forderung und Ausstellung
öffentl. beglaubigter Urkunde seitens des alten Gläubigers . . .), § 411
(Cession vom Dienstgehalt . . .), 8 444 (Auszug betreffend die rechtl
Verhältnise eines Grundstückes . . .)), 8 1035 (Verzeichnis von Sc.h-

inbegriffen bei Nießbrauch, [Datum, beiderseitige Unterschrift]), 8 1154
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handelt das B. G. B. in § 129 noch die „öffentliche Be-
glaubigung“. Die materielle Bedeutung der öffentlichen Be-
glaubigung besteht in einem Falle (§ 1155) darin, daß sie
„Vorteile gewährt", in einer Reihe anderer Fälle (§88 371,
403, 1154, 411, 444, 1035, 1872, 1528, 2120) „kann eine
Partei, die Uebergabe oder Errichtung einer Urkunde verlangen
darf, sie in dieser Form verlangen“. ") Diee bezieht sich
nicht auf Handzeichen, ondern auf jede Art von Erklärungen,
Urkunden, Unterschriften. ?) Auch it (§8 129) die Beglaubigung
eitens der „zutändigen Behörde, eines zutändigen
Beamten oder Notars“, erfordert.

Die Bestimmung der zuständigen Behörden und Beamten
für die öffentliche Beglaubigung it Sache der Landesgeseh-
gebung (§8 191 F. G.); zuständig ind außer den Notaren
auch die Amtsgerichte "); doch kann durch Landesgeeß die Zu-

(Cessionsbeglaubigung bei Hypotheken), 8 1155 (Anerkenntnis einer
Cesion . . .), 8 1342 (Erklärung betr. Anfechtung der Ehe, falls bör

andere Ehegatte verstorben . ß .)) $ 1 37 2 (Aufnahme eines Chegutes-

inventars . . .), $ 1491 (Verzicht eines Abkömmlings), §$ 1492 (Auf-

hebung der fortgesetzten Gütergemeinchaft . . .), $ 1528 (Verzeichnis

des Ehegutes . . .), $ 1560 (Antrag betr. Eintragung ins Güterrechts-

regiter), 8 157 7 (Wiederannahme des Mädchennamens seitens einer Ge-
schiedenen), $8 1597, 1599 (Anfechtung der Ehelichkeit eines Kindes
nach desen Tode), $ 1662 (betr. Verzicht des Vaters auf Nuyznießung),
§ 1706 (Erklärung des Ehemannes der Mutter eines unehelichen Kindes
betr. Erteilung seines Namens), § 1945 (Ausschlagung der Erbchaft),
s 19.55 (Anfechtung der Annahme oder Auschlagung der Erbschaft).

1) Matthiaß Lehrb. I S. 180.
2) Planck S. 180.
s) Vgl. Preuß. Ges. v. 15. Juli 1890, § 9. ~ Sächs. Ges. betr. Be-

glaubignng von Privaturkunden v. 4. Nov. 1890.  He. Ausführ. Gesetz
zur C. P. O. vom 4. Juni 1879 Art. 1.



tändigkeit der Amtsgerichte für die öffentliche Beglaubigung
einer Unterchrift oder eines Handzeichens ausgechloen werden.
(§8 191 F. G.) In allen Fällen zutändig it hiernach der
Notar, hinsichtlich der Zutändigkeit anderer Behörden und
Beamten walten hingegen je nach den Landesgeehgebungen
Verchiedenheiten ob. !)

Ebenso entscheiden über das bei der öffentlichen Be-
glaubigung zu beobachtende Verfahren die Landesgeete, während
für die gerichtliche und notarielle Beglaubigung, + die in allen
Fällen die öffentliche Beglaubigung ereßt, ~ § 183 F. G.
bestimmend it, deen Vorchriften sich an die Betimmungen des
§ 8 des Preuß. Ges. v. 15. Juli 1890?) anschließen.

Wie bereits oben erwähnt, liegt der wesentliche Unterschied
zwichen der notariellen oder gerichtlichen Beurkundung und der
Beglaubigung darin, daß die Beurkundung ich auf den Jnhalt
der Erklärung und die Unterschrift bezieht, während die Be-
glaubigung sich lediglich auf die Unterchrift, nicht auch auf
den Inhalt erstrect. Dementsprechend ind die Erfordernisse
entprechend leichtere.

Zunächst it außer dem Notar und Richter die Zuziehung
anderer Peronen wie Zeugen und Dolmetcher nicht vor-
geschrieben, auch dann nicht, wenn es ich um Unterchrift oder
Handzeichen tauber, blinder, tummer oder sonst am Sprechen
verhinderter oder der deutchen Sprache nicht mächtiger Per-
onen handelt. Sache des Richters oder Notars ist es, die
geeigneten Wege zur Vertändigung in olchen Fällen zu finden
und nach einem Crmeen erforderlichenfals Zeugen oder

1) Denkchr. F. G. 321.

?) Nach § 2 d. Sächs. Ges. vom 4. Nov. 1890 kanndie gerichtl. Be-
glaubigung von jeder bei einem Amtsgerichte in Pflicht stehenden Person
bewirkt werden, sofern die bezügl. Befugnis dem betr. Beamten vom Jutiz-
miniter verliehen ist.
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Dolmetscher zuzuziehen, deren Vereidigung jedoch ~ im Gegen-
saße zu § 178 F. G. — nicht erforderlich it.

Die Unterchriftt muß in Gegenwart des Richters oder
Notars vollzogen oder anerkannt werden. (§ 183 F. G.) Für
die hierbei zu beobachtenden Crfordernie kommen die bereits oben
S. 68 ff. dargelegten Grundsähe zu entprechender Anwendung.

Ferner muß die Unterschrift in Gegenwart des Richters
oder Notars persönlich vollzogen oder von dem Aussteller per-
sönlich als von ihm gefertigt anerkannt werden. Der Beamte
hat demnach die Beglaubigung abzulehnen, wenn ihm das
Schriftstück etwa durch Boten, wenngleich mit chriftlicher Unter-
schriftsanerkennung, übersendet wird; dies auch dann, wenn
ihm die Unterchrift des Ausstellers zuverlässig bekannt ist.)

Der unter die Unterschrift oder das Handzeichen zu
setzende Vermerk ist der eigentliche Kern der Beglaubigung. Der
Vermerk muß neben der Bezeichnung der Person des Aus-
tellers den Ort und Tag der Ausstellung angeben und mit
Siegel oder Stempel versehen ein.

Für den Vermerk ist ein beonderer Inhalt nicht vor-
gechrieben. Es genügt der einfache Vermerk: ,Beglaubigt.“
Die Angabe, daß die Unterschrist in Gegenwart des Beamten
vollzogen oder ihm gegenüber anerkannt sei, wie sie im § 8
des Preuß. Ge. vom 15. Juli 1890 und Art. 1 des hess.
Ausf. Ges. zur C. P. O. und K. O. vom 4. Juni 1879 vor-
gechrieben it, wurde von der Reichstagskommission als über-
flüssig und als ein „dem Verkehr lästiger, chädlicher Formalismus“
gestrichen. K. B. S. 78, 74.

Die Nichtbeachtung der oben behandelten Vorschriften
macht die Beglaubigung unwirksam.

1) Dorner S. 599.



Darüber, ob und inwieweit der Richter oder Notar von
dem Inhalte der zu unterzeichnenden Urkunde Kenntnis nehmen
darf oder soll, enthält das Geetß keinerlei Bestimmung. Die
Vorschriften der Landesgesetze bleiben omit unberührt. (§ 200
F. G.) „Cine olche Kenntnisnahme empfiehlt ich insbesondere,
wenn es ich um Beglaubigung von Handzeichen handelt, um
auf diee Weise fetzutellen, daß der Aussteller des Handzeichens
durch dieses gerade den Inhalt der vorgelegten Urkunde be-
stätigen will; eine derartige Prüfung ist, wie Weißler !) treffend
bemerkt, die Vorausezung, unter der allein die in E. P. O.
§ 416 der Privaturkunde mit gerichtlich oder notariell be-
glaubigtem Handzeichen –~ im Gegenatß zu einer Privat-
urkunde, deren Handzeichen auf andere Weise als echt dargethan
wird — zugetandene Beweiskraft Berechtigung hat.“?) Nicht
berührt wird unseres Dofürhaltens dadurch die Frage, ob der
Richter oder Notar auch die Beglaubigung verweigern darf,
wenn der Aussteller sich seiner Absicht, von dem Inhalte der
Erklärung, deren Unterschrift beglaubigt werden soll, Kenntnis
zu nehmen, widereßkt. Cin Recht hierzu ist nach Lage der
Gesetzgebung dem Richter oder Notar nicht eingeräumt.

Die Vorschriften über die Beurkundung und Beglaubigung
durch Gechwaderauditeure, die im Falle der $8 184, 167 an
die Stelle der Amtsgerichte treten, bieten keine Besonderheiten;
die Bestimmungen bezüglich der Unterchriftbeglaubigung durch
die Reichskonuln fallen nicht unter das Gesetz über die frei-
willige Gerichtsbarkeit und gehen über den Rahmen der vor-
liegenden Darstellung hinaus.

Der Ersatz der öffentlichen Beglaubigung durch die ge-
richtliche oder notarielle Beurkundung, der durch § 129 B. G. B.

1) Vgl. Weißler, Prenß. Not. Kap. 33 Nr. 7.
?) Vgl. Dorner S. 601 d.
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nachgelassen it, rechtfertigt ich in gleicher Weie wie der Erat
der Schriftform durch die leßtere. Denn die gerichtliche oder
notarielle Beurkundung begreift die öffentliche Beglaubigung in
sich. Umgekehrt it die letztere nicht im Stande die erstere zu

erezen.
§ 5.

C. HPeffentliche Urkunde.
Nur in zwei Fällen erwähnt das B. G. B. die „öffent-

liche Urkunde“: § 1718 B. G. B. (Anerkennung der Vater-
chaft eines unehelichen Kindes) und § 1720 Abs. 2 B. G. B.
(Anerkennung eines vor der Che geborenen unehelichen Kindes
durch den Ehemann der Mutter). Cine Definition des Be-
griffes der öffentlichen Urkunde giebt das B. G. B. nicht. Da-
gegen regelt das Geet über die freiwillige Gerichtsbarkeit
§ 167.2 die Zuständigkeit für die Aufnahme derartiger Urkunden
in der Weie, daß neben den Notaren die Amtsgerichte, sowie
außerdem auch der Standesbeamte dann zutändig ist, wenn
die Anerkennung der Vaterschaft bei der Anzeige der Geburt
des Kindes oder bei der Chechließung der Eltern erfolgt. Die
Vorschrift it die einzige, die reichsgeeßlich die Zutändigkeit
für Aufnahme öffentlicher Urkunden regelt. Der Grund hierfür
liegt darin, daß nur in den obigen beiden Fällen das B. G. B.
von „öffentlicher Urkunde“ spricht, und daß die Regelung der
sachlichen Zuständigkeit hierfür im Interee einer gleichmäßigen
Durchführung des B. G. B. sich als notwendig erwies.
Abgeehen von dieen beiden Fällen finden ich reichsgesetlich
keinerlei Bestimmungen über die Zuständigkeit für sonstige
öffentliche Urkunden (so über öffentliche Urkunden gemäß § 12
Ab. 2 Satz 2 N. H. G. B.; § 29 Sat) 2, Grundbuchordnung;
§ 107 Ab. 2 Satz 1 Ges. über die freiw. Gerichtsbarkeit). Außer
den Notaren und Amtsgerichten können jedoch landesgesetlich



auch andere Behörden oder Beamte sür zuständig erklärt werden.
(§ 191 F. G.) Diese Bestimmung erschien geboten, weil
die ausschließliche Zuständigkeit der Amtsgerichte und Notare
vielfach den Landesrechten widerpricht und weil es wohl auch
aus sozialen Rücksichten empfehlenswert erchien, die Anerkennung
unehelicher Kinder thunlicht zu erleichtern. Ueber die Form
der öffentlichen Beurkundung im Sinne der §8 1718, 1720
finden sich keine Bestimmungen, weder in Bezug auf die Vor-
nahme durch den Richter, Notar, noch Standesbeamten. Für
Richter oder Notar it die Regelung Sache der Landesgeseh-
gebung; hinsichtlich Beurkundung durch den Standesbeamten
war man der Ansicht, daß die Regelung „in dem Personen-
tandsgeeze zum direkten Ausdruck zu gelangen habe.“ !)
Wesentlich it, daß die Urkunde den Erfordernissen des § 415
C. P. O. genügt. Oeffentliche, gleichviel ob gerichtliche oder
notarielle Beglaubigung, genügt nicht, da diee eine Urkunde
nicht zu einer öffentlichen macht. Denn das Wesen der öffent-
lichen Urkunde, zum Unterchiede von einer öffentlich be-
glaubigten, beruht darin, daß die Beurkundung ich nicht nur
auf die Unterchrift, sondern zugleich auf den Inhalt bezieht.

D. Abchluß vor Gericht vder vor einem
vukar.*

Diese Form unterscheidet ich von der gerichtlichen oder
notariellen Beurkundung, wie bereits oben dargelegt, dadurch,

1) Kommissionsbericht S. 63.

*) Anwendungsfälle:
§ 925 (Auflassung), 8 1015 (Bestellung eines Erbbaurechts),

§ 1434 (Ehevertrag), $ 1750, 1770 (Adoption), § 2231 ff. (Testament),
§ 2267 (Gemeinschaftliches Testament), §$ 2276 (Erbvertrag), § 2290
(Aufhebung des Erbvertrages), $ 131 7 (Eheschließung).
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daß das Rechtsgechäft „bei gleichzeitiger Anwesenheit beider
Teile“ durch konstitutiven Willensakt des Richters oder Notars
zum Abschluß gelangt. Für Abchlüe unter Abweenden ist
diese Rechtsform chlechterdings ausgeschloen.)) Hinsichtlich
der Zutändigkeit gelangt auch hier der von der gerichtlichen
Beurkundung eines Rechtsgeschäfts handelnde Ab. 1 des § 167
Ges. über d. frw. Gbkt. zur Anwendung. Denn der ,„Abchluß
vor Gericht oder Notar" ist lediglich als eine Unterart der ge-
richtlichen oder notariellen Beurkundung gedacht. Die Be-
stimmung § 167 Ab. 1 it nicht dahin zu vertehen, als ob
damit reichsgeetzlich den Amtsgerichten die Zutändigkeit für
die auch den Abchluß vor Gericht oder Notar umfaende Be-
urkundung von Rechtsgeschäften übertragen werden olle. Die
Bestimmung will nur beagen, daß, soweit nach Vorschrift
anderer Geeßge die Gerichte zur Beurkundung berufen, bezw.
die Notare ausgeschloen ind, die sachliche Zutändigkeit der
Amtsgerichte eintritt.?)

Die Zutändigkeit it somit dieelbe wie bei der gericht-
lichen oder notariellen Beurkundung überhaupt, während über
die Form der Beurkundung ehenfalls die Landesgesetze be-
stimmen. Abgeehen von dem Erfordernis gleichzeitiger An-
wesenheit bei dem „Abchluß vor Gericht oder Notar“ bieten
die diee Form betreffenden Bestimmungen gegenüber der ge-
richtlichen oder notariellen Beurkundung reichsgeetzlich keine

Verchiedenheiten.

1) Vgl. Motive I S. 186, 187. Planck Anm. zu § 128 B. G. B.

— Nicht hierher gehören die Willenserklärungen, die gegenüber einer

Behörde abgegeben werden miisen. Ueber die grundsätzlichen Unterschiede

vergl. Matthiaß Lehrb. I S. 167.
2) Denkschr. S. 318.
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§ ?.
Folgen der Formvernarchläigung.
Sollen die Absichten, die den Gesetzgeber bei Aufstellung

der Formvorschriften leiten, in der Praxis ihre Verwirklichung
finden, dann müssen die entprechenden Vorkehrungen dafür ge-
troffen sein, daß die Vorschriften auch befolgt werden.

Es muß ein Zwang oder doch ein Druck ausgeübt werden,
der zur Beobachtung der Formen zwingt. Als zweckmäßig hat
sich in der bisherigen Rechtsentwicklung erwiesen: Die An-
drohung von Nachteilen, der Anspruch auf Vorteile, positive
Strafen.) Außerdem kennt das moderne Recht die o-
genannten Ordnungsvorchriften, auf deren Beachtung die Ge-
eße hinzuwirken bestrebt ind, ohne an die Nichtbeachtung
Rechtsnachteile für die Beteiligten elbt zu knüpfen.?) Die
trengte Folge besteht in der Androhung des im einzelnen
Falle denkbar größten Nachteils, ~ der Nichtigkeit des Rechts-
gechäts. – Das unter Formvernachläigung geschlossene
formpflichtige Rechtsgechäft gilt als nie zu Stande gekommen.
Keine Partei kann auf Erfüllung oder auf Nachholung der

1) Beispiele: a) Formlose Uebergabe bei res mancipi ist unwirksam,
~ Zinsverprechen ohne Stipulation nicht elbtändig klagbar (anders ge-
meinrechtlich). b) Formelles constitutum giebt die strengere actio de
peceunia constituta ~ Verlobung oseulo interveniente (osceulum
nur bedingt als Form zubetrachten !) sichert der Braut die Geschenke ~
Verlobung vor Zeugen giebt nach gem. R. ein Recht auf Vollziehung
der Trauung (Zwangskopulation). - Die öffentliche Beglaubigung gewährt
Vorteile im Falle des § 1155 B. G. B. Vgl. Matthiaß Lehrb. I
S. 180. – Enneccerus-Lehmann I S. 162. c) Strafen für Verletzung
von Stempelvorschriften: Wecheltempelsteuergeetz vom 10. Juli 1869 $15. ~
Reichsstempelgeetz vom 17. April 1894 §§ 3, 19, 26. ~ Preuß. Stempel-
steuergesetz vom 31. Juli 1895.

2) B. G. B.: § 1316: Der Eheschließung soll ein Aufgebot voran-
gehen, $ 1318. Der Standesbeamte soll zwei Zeugen zuziehen u. s. w.



Form klagen, das bereits Geleitete muß als ungerechtfertigte
Bereicherung zurückgegeben, kann kondiziert) werden (lex
perkecta).

Eine minder tiefgreifende Folge liegt in der Androhung
von Strafen für Nichtbefolgung der Form (lex minus quam

perkecta).
Für das gemeine Recht gilt?) die Willenserklärung, wenn

die für sie bestimmte Form nicht beobachtet it, im Zweifel als
nichtig. Auf die Formvorschriten neuerer Gesehße ist dies
jedoch nicht allgemein anzuwenden, vielmehr entcheidet sich im
einzelnen nach der Absicht der bezüglichen Gesetze, welche Folge
die Vernachlässigung der Form hat.?) So stellt das A. L. R.
(I 3 § 40 ff) zwar die Vermutung auf, „daß die Form einer
Handlung nur zur mehren Gewißheit und Beglaubigung der-
elben vorgeschrieben worden“, thatächlich aber ist für die
meiten Fälle die Nichtigkeit als Folge der Verabäumung der
Form fetgetellt, o vor allem für Verträge (l 5 § 109) und
Testamente (1 12 § 189).

Das B. G. B. § 125 hat einen entchiedenen Stand-
punkt in dem Sahe ausgesprochen: „Cin Rechtsgeschäft, welches
der durch Geetß vorgeschriebenen Form ermangelt, it nichtig.
Der Mangel der durch Rechtsgechäft betimmten Form hat im
Zweifel gleichfalls Nichtigkeit zur Folge." Diee Vorschrift
chließt auch für alle päteren Geete privatrechtlichen Inhalts
die Auslegungsregel in ich, daß eine chlechthin vorgechriebene

1) Matthiaß Lehrb. I S. 183. Ein Anspruch auf Vollendung der
Form besteht auch dann nicht, „wenn völlige Einigung vorliegt“. Ebenda
S. 182. ~ Ueber den Gegensatz zwischen der Nichtigkeit und Anfechtbarkeit
ogl. Krückmann S. 295. – Ferner Regelsberger I S. 500, Tränkner
a. a. O. S. 322.

®) Windcheid Bd. I § 72 Anm. 2.
s) Dernburg Ik S. 228 Anm. 9.
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Form die Giltigkeit des Rechtsgechäfts bedingt.) Auch der
Vorvertrag unterliegt der Formvorchrifktt dann, wenn die
Beobachtung der Form Vorbedingung der Wirkamkeit über-
haupt ist.?) Soll die Form nur ,eine betimmt geartete
Wirkung“ herbeiführen, dann bedarf der Vorvertrag nicht der
Form des Hauptvertrages (Wechelvorvertrag®). Die Frage be-
züglich der Zutimmung, Bestätigung und Vollmachterteilung
zu formellen Gechäften it durch die poitiven Bestimmungen in
§ 182 Ab. 2, 144 Ab. 2, 1325 Ab. 2, 167 Abs. 2 in
verneinendem Sinne erledigt. Das Gleiche gilt für die Er-
klärung der Ausübung des Wieder- und Vorkaufsrechts
§§ 497, 505.

Die Bestimmtheit des B. G. B. it dem Schwanken des
A. L. R. „zwichen Form und Formloigkeit" *) formell jedenfalls
vorzuziehen, die Ausdehnung der Nichtigkeit auf alle Fälle der
Formvernachlässigung ercheint aber auch materiell gerecht-
fertigt, weil der Formzwang eben nur für bestimmte Rechts-

1) Vergl. Motive S. 181. ~ Prot. I S. 87 ff. ~ Denkschr. S. 22.

Dazu: einereits: Sächs. Ges. B. 8§ 100, 824. ~ Bayr. Entw. T. IL
Art. 17 Abs. 1, Dresdn. Entw. Art. 78. ~ Schweiz. Oblig. R. Art. 9
Abs. 2, andererseits: Art. R I 3 ss 40, 41; 1 5 8§8 109, 110,
Bad. L. R. Satz 6. ~ Vergl. ferner: Meisner das A. L. R. S. 56 ff.
Leske S. 75 ff.

?) Diesen Sinn haben die Formvorschriften $ 125 bezügl. 313
B. G. B. und entsprechend § 781. Matthiaß Lehrb. I S. 182. —
Stammler Recht der Schuldverhältnise, S. 138. ~ Vergl. dazu: Endes
mann IL S. 457 Note 10. - Regelsberger I S. 499 Note 22. —

Neumann B. G. B. S. 161 Note 1, 2 über die Ausdehnung bezw. Be-
grenzung des Formzwanges gemäß Z 313. —~ Rehbein, das B. G. B.
S. 159. – Krückmann Institutionen S. 180. — Meisner, das A. L. R.

S. 54. – Mayer, Arch. f. civ. Pr. Bd. 87 S. 77 ff.
s) Matthiaß a. a. O. S. 182.
4) Vergl. Ihering a. a. O. Il S. 484. — Vergl. dazu : Leske,

vergl. Darstellung des B. G. B. S. 75 fî.
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gechäfte um ihres weittragenden Inhalts willen ausnahmsweise
tatuiert it.

Daß die Rechtsfolge der Nichtigkeit auch dann eintritt,
wenn der Formzwang auf Parteivereinbarung beruht, ercheint
folgerichtig. Parteien, die für gesetzlich formfreie Geschäfte den
Formzwang bestimmen, werden dabei in der Regel auch von
der gleichen Absicht geleitet sein, die das Geseß zur Aufstellung
seiner Formvorchriften betimmt hat. Den Ausführungen der
Motive (I S. 181) dürfte in dieer Beziehung beizupflichten sein.
Die bezügliche Betimmung des § 125 B. G. B. giebt für die
rechtsgechäftliche Formvereinbarung eine Auslegungsregel, die
nur im Zweifel Plat greift. Haben die Parteien mündlich
mit der Form nur ein Beweismittel für vas Zutandekommen
des Rechtsgeschäfts chaffen wollen, dann tritt die Auslegungs-
regel eben nicht in Wirksamkeit.

Die einschlägigen Vorschriften des römichen Rechts
(I 17 Cod de fide instr. 4, 21; pr. J. de emt. et vend.
3,23) unterliegen verchiedener Bedeutung. Das Sätchsiche
Geseßbuch und der Dresdener Entwurf laen die Form im
Zweifel nur zur Erlangung eines Beweismittels verabredet sein,
das Preußische A. L. R., das Zürich. Ges. B. und das Schweiz.
Ges. über das Obligat. R. timmen mit dem B. G. B. überein.

Zwar erchien bei den Beratungen eine Gleichbehandlung
der rechtsgechäftlichen Formvorchrift mit einer gesetzlichen nicht
gerechtfertigt,) da im erteren Falle der Parteiwille gegen-
über der früheren rechtsgechäftlichen Bestimmung ouverän
bleibe; dennoch hielt die Kommission die diesbezügliche Vorschrift
auch der rechtsgechäftlichen Formbetimmung gegenüber für ein
praktiches Bedürfniß.

1) Prot. I S. 88.
H
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Die Vorschrift des § 125 gewinnt jedoch in dieser Be-
ziehung, wie bereits oben bemerkt, den Charakter einer nur
im Zweifel Platz greifenden Auslegungsregel.

Es beibt bei rechtsgechäftlicher Formvereinbarung immer
die Prüfung offen, ob bei dem zweiten Rechtsgeschäfte, auf
das ich die Formvereinbarung bezog, die Aufhebung des ersten
formfesteßenden Rechtsgechäftes beabichtigt war oder nicht.")
Die Wirkung eines gesetzlichen Formgebotes it hiernach eine
unbedingte, diejenige eines rechtsgechäftlichen eine ~ nur im
Zweifel eintretende – von dem Inhalte der Vereinbarung

bedingte.
Die gewillkürte Formabrede kann übrigens durch Partei-

willen wieder aufgehoben werden. Einer beonderen Form
bedarf diese Aufhebung nicht, sie kann auch durch konkludente
Handlungen (z. B. vorbehaltloe beiderseitige Erfüllung) *) „bei-
seite geschoben“ werden. Ist aber die Absicht der gewillkürten
Formabrede auf das gleiche Ziel gerichtet geween wie die ge-
setzliche Formvorchrift, dann ind die Folgen der Nichtbeachtung
auch die gleichen. Dies gilt sowohl bei Verträgen, für die
Parteien eine Beurkundung vorbehalten haben (§ 154 ,), als
auch dann, wenn bei einem giltig errichteten Rechtsgechäft
(Vertrag, Tetament u. dgl.) für weitere daran anknüpfende
Willenserklärungen Formvorschriften getroffen sind, z. B. für
die Kündigung oder Verlängerung des Vertrages.")

i) Vergl. Motive 181 ff. ~ Prot. I S. 88 ff. ~ Eck S. 66 ff.
2) Vgl. Endemann S. 274, A. 14. — Planck S. 176 A. 2. —

Tränkner S. 322. ~– Ueber die Bedeutung der Punktation vgl. ferner:
Haidlen Commentar z. B. G. B. ]I. Bd. S. 150. ~ Ueber die Punktation
in d. verschiedenen Gesetzgebungen: Pr. A. L. R. I 5 §8 120 -122, 1 10
§§ 15-17, Sächs. Ge. B. § 827, Bad. L. R. Satz 1340b, Osterr.
Ges. B. § 885, Zür. Ges. B. § 915, Mot. I S. 182, 163.

»’) Ec S. 66. ~ Tränkner S. 322.



§3e

Formloe Aenderungen eines formell gechloenen Ge-
chäftes sind nur dann giltig, wenn der Hauptvertrag nicht
gesetzlicher Formvorchrift unterliegt.!)

Ist nur ein Teil des Rechtsgechäftes nichtig, dann ist
das ganze Rechtsgechäft nichtig, es ei denn, daß die Parteien
das Rechtsgechäft auch dann vorgenommen, wenn sie die Un-
wirkamkeit des einen Teils gekannt hätten.?) Bestimmungen,
die nicht mit dem übrigen Gechäfts-Jnhalt zuammen in die
gebotene Form gebracht ind, müsen der Nichtigkeit unterliegen,
„können aber den formell giltigen Geschäftsinhalt höchtens aus
den Gesichtspunkten des Irrtums, der Simulation oder dgl.

beeinflussen.“ ?)
Uebrigens kann ein Rechtsgechäft, das den Erforder-

nien des gewollten Rechtsgechäftes nicht entspricht, unter
Umständen als ein anderes aufrecht erhalten, konversiert *)
werden, deen Erfordernien es entpricht, unter der Voraus-
eßung, daß die Parteien bei Kenntnis der Nichtigkeit des
Rechtsgechäftes ein Rechtsgechäft der anderen Art vorgenommen
bezw. wohl richtiger: „die Geltung dieses gewollt" ?) haben
würden.

Die Folge der Nichtigkeit tritt nur dort nicht oder in
bechränktem Maße ein, wo das Geeß dies ausdrücklich be-

. 1) Matthiaß Lehrb. I S. 182.
2) 139, 156 B. G. B. Coack S. 154/155. ~ Vgl. auch Litthauer

Neues Handelsgesetzbuch S. 368 über Verträge betr. „Grundstücke und
andere Gegenständ e“ im Hinblick auf § 313 B. G. B. ~ Matthiaß
Lehrb. I S. 193 f. ~ Krückmann Institutionen S. 299.

3) Eck S. 56.
«) § 140 B. G. B. Vgl. Coack V S. 154/155.
s) Matthiaß a. a. O. I S. 108. Daelbt: Die eingehende geist-

reiche Charakteristik des Wesens der Konverion. „Die Konversion ist nicht
Auslegung . . . sie arbeitet aber mit der Auslegung . . .“ „„Die Kon-

version beruht darauf, daß den Parteien an dem Rechtserfolge in seinen
n
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timmt, wie in § 2235 B. G. B., wonach die Nichtigkeit nur
eine relative ist.!)

Ausgeschlossen it die Nichtigkeit in allen Fällen, wo die
Formbestimmungen nur als Ordnungsvorschriften anzuehen
sind, o in § 2237, § 2242 Say 2, § 2245 Ab. 2 Sah 2,
§ 2246 B. G. B.?)

Die gleichen Grundsätze gelten auch bezüglich der das
B. G. B. ergänzenden Formbestimmungen des Gesetzes über
die freiwillige Gerichtsbarkeit.

Grundsätzlich ausgeschlossen it die Nichtigkeit bei Außer-
achtlaung landesgeetzlicher Formvorchriften im Rahmen des
§ 200 F. G.

Relative Nichtigkeit tritt ein im Falle des § 171 Ab. 2;
während in allen Fällen, wo es sich um Ordnungsvorchriften
handelt, deren Nichtbeachtung für die Rechtswirkamkeit der
Erklärung ohne Cinfluß bleibt. So bei allen, den Vorchriften
über die Errichtung der Testamente entsprechenden, Bestimmungen
betreffend die Auschliezung mitwirkender Peronen, als:
§ 173, 176 Ab. 3, § 177 Ab. 1 Sat 83, § 179 Abs. 5,
§ 180 F. G. Die Vernachlässigung des § 183 Ab. 2 F. G.
hat jedoch Nichtigkeit zur Folge, zum Unterchiede von der in
gewisem Maße entsprechenden Ordnungsvorschriftt § 2246

8.
Kann der Fvtrilitcgzet geheilt werden?

Nichtige Rechtsgechäfte können auch nach B. G. B. giltig
werden, einmal durch Bestätigung, das andere Mal durch Er-

wesentlichen Punkten mehr liegt, als an dem geschäftlichen Wege zu dem-
selben . . ." ~ Vgl. Krückmann Institutionen S. 299.

1) Vgl. Ficher u. Henle Anm. 3 zu § 2235 B. G. B. ~ Sächs.
G. B. § 2076. ~

®) Vgl. hierzu Tränkner S. 347 ff.
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füllung. Dieer Satz gilt auch dann, wenn die Nichtigkeit
durch Nichtbeachtung einer zwingenden Formvorchrift ver-
anlaßt it... Zulassung einer formloen Bestätigung bei einem dem

geet. lichen Formzwange unterliegenden Rechtsgechäfte würde
dem Mißbrauch Thür und Thor geöffnet haben; folgerichtig
hat das B. G. B. die Betätigung denselben Erfordernissen
unterworfen, denen das Rechtsgechät unterliegt, auf welches
ie gerichtet it. Die Bestätigung it als erneute Vornahme zu
beurteilen. (= 141 B. G. B.) War für das alte Rechtsgechäft
eine Form vorgechrieben, o muß die neue Vornahme die ver-
säumte Form nachholen. So hat alo die Bestätigung keine
rückwirkende Kraft.) Nur wenn ein nichtiger Vertrag von
den Parteien betätigt wird, o sind diese im Zweifel ver-
pflichtet, einander zu gewähren, was ie haben würden, wenn
der Vertrag von Anfang an giltig gewesen wäre (§ 141 Abs. 2).
Der Jnhalt des alten Geschäfts kann hiernach zu Grunde ge-
legt werden?), und in dieem Sinne kann von rückwirkender
Kraft in obligatoricher Beziehung geprochen werden.")

War die Form nur durch Rechtsgechäft vereinbart, dann
wird die Betätigung des nichtigen Rechtsgechäfts einer Form
nicht bedürfen, denn die Parteien können ebeno wie sie die
Form gewillkürt haben, auch in formloer Weie, etwa durch
Leitung und Annahme, von der Formabrede wieder abgehen.*)
Es handelt sich dann umeine Auslegungsfrage.*)

Die Frage, ob Erfüllung den Formenmangel heilen
soll, hat das B. G. B. im Gegenatß zu anderen bestehenden

!) Cosack S. 154.
2) Ficher und Henle Ab. 2 Satz zu § 141 B., G. B.
s) Coack S. 154.
+) Vergl. Ficher u. Henle Anm. 2. Satz 3 f zu § 141 B. G. B.
6) Matthiaß Lehrb. I S. 183.
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Gesetz gebungen') im allgemeinen verneinend beantwortet.?)
Dieser Standpunkt entspricht der Auffaung, die das B. G. B.
der Formfrage überhaupt entgegenbringt. Die Begründung
der Motive (I S. 183) ercheint durchaus zutreffend, auch die
bereits von Jhering bekämpfte Ansicht"), daß der Formzwang
ich in einem Gegenaß zur Vertragstreue befinde, wirkam
widerlegt.?) Der in der Erfüllung liegenden formloen Willens-
erklärung kommt keine andere Bedeutung zu, als der voran-
gegangenen, der gesetzlichen Form ermangelnden Willenserklärung.
(Motive a. a. O.)

Von der allgemeinen Regel, daß Formmangel durch Er-
füllung nicht geheilt werde, hat das B. G. B. nur einige
wenige Ausnahmen durch Sonderbetimmungen zugelassen. Die
Anzahl dieser Ausnahmen ist allerdings sehr knapp (Ec S. 56:
„gewiß zu knapp‘) bemesen, und es würde ich vielleicht
empfohlen haben, diee etwas zahlreicher zu gestalten, denn es
it „auch in manchen anderen Fällen mißlich, die vollendete
Thatsache unberücksichtigt zu lassen“. j

Bezüglich der geetlichen Schriftform hat das B. G. B.
nur folgende Ausnahme zugelaen: Für die Bürgchafts-

?) A. L. R. I 6 §§ 146, 147, 156-167, I 11 § 1065, 1 14
§8 243, 411; ~ Österr. Ob. 8 1482 — bayr. Entw. T. I] Tit. 17

Ab. 2. Art. 906.
2) Vergl. Coack S. 290 ff. ~ Endemann S. 274 ff. ~ Matthiaß

s. a. O. I S. 183.

») Ihering a. a. O. S. 489 ff.
1) Wie sehr diese Auffasung selbt der naiven Sinnesart der Natur-

völker entspricht, ergeben die neuen Mitteilungen über Afrikan. Juris-
prudenz. Am Ausfluse des Kongo gilt ein Handelsgeschäft erst dann als
unwiderruflich abgechloen, wenn Käufer und Verkäufer zuammen einen
Grashalm und ein Blatt zerrien haben, elbt dann, wenn beide Parteien
ihre Gegenleitung chon gemacht haben (Post, Afrik. Jurisprudenz
S. 179), daelbt noch einige ähnliche Beispiele.



erklärung (§ 766), für welche ert die R. T. K. die Schrift-
form einführte, wurde zugleich bestimmt, daß der Mangel der
Form insoweit geheilt wird, als der Bürge die Hauptverbind-
lichkeit erfüllt. Diese Bestimmung nimmt der Schriftform für
die Bürgschaft, die im wirtschaftlichen Leben nicht eben zu den
eltenen Rechtsgechäften gehört, ein erhebliches Teil ihrer ver-
kehrshinderlichen Strenge. Der Gegenat zwichen der Form-
freiheit der Bürgchaft, soweit sie Handelsgeschäft it (N. G. H. B.
§ 350) und der Strenge der Schriftform nach B. G. B. wird
durch die Heilungsvorchrift im Interesse des Verkehrs gemildert.

Die Bestimmung des § 566 B. G. B., wonach ein auf
länger als ein Jahr lautender, ohne Schriftform abgechlossener
Mietsvertrag nicht völlig nichtig, sondern nur in einer zeit-
lichen Dauer modifiziert wird, ist im eigentlichen Sinne nicht
als vollgiltiger Anwendungsfall für die Zulässigkeit der Heilung
durch Erfüllung anzuehen. Dies träfe eher bei der ent-
sprechenden Bestimmung des A. L. R. zu, wo eine ähnliche
Wirkung eintritt, falls troß formlos gechloenen Vertrages die
Wohnung bezogen wird. Von diesem Erfordernis it im
V. G. B aber abgeehen. Nach B. G. B. kann hiernach richtiger
nur von einer schwächeren Wirkung, nicht von einer (nachträg-
lichen) Heilung die Rede sein.

Die Schriftform für die Abtretungserklärung bezüglich
einer Grundchuld und einer durch Briefhypothek versicherten
Forderung wird durch Eintragung der Abtretung in das
Grundbuch erezt. (88 1154, 1192 B. G. B.)

Den Mangel der vorgeschriebenen gerichtlichen oder notariellen
Beurkundung bei dem Schenkungsverprechen ") unter Lebenden
wird durch die Bewirkung der verprochenen Leitung geheilt.
Emv

1) Vgl. hierzu: Gutachten aus dem Anwaltstande S. 216.
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(§ 518 B. G. B.)!) Das Schenkungsversprechen von Todes-
wegen (§ 2301), ebenso wie das chenkweie abgegebene Schuld-
verprechen oder Schuldanerkenntnis (§8 780, 781) unter der
Bedingung, daß der Beschenkte den Schenker überlebt, steht
unter den Vorschriften des Erbvertrages; it dagegen die Schenkung
durch Leistung vollzogen, o kommen die Grundsätze für eine
Schenkung unter Lebenden zur Anwendung, weil thatächlich
in diesem Falle eine Schenkung unter Lebenden vorliegt.?)

Ein auf Uebertragung eines Grundstückes gerichteter,
formlos abgeschlossener Vertrag, der gemäß § 313 B. G. B.?)
der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung bedarf, wird
durch die erfolgte Auflaung und Eintragung seinem vollen
Inhalte nach giltig.*) Endlich wäre hier noch § 1324 B.
G. B. zu erwähnen, wonach die Nichtigkeit einer unter Form-
verleßung gechloenen Ehe durch Eintragung ins Heiraths-
regiter in Verbindung mit Zeitablauf und bezw. Tod des
einen Ehegatten geheilt wird.

1) Vgl. hierzu: über die Unterschiede gegenüber dem Sächs. G. B.
Tränkner a. a. O. S. 340 ff.

2) Matthiaß Lehrb, 11 S. 360 Note 2. ~ Krückmann, Institutionen
S. 504.

3) Vgl. dazu: Meißner das A. L. R. S. 49 ff. ~
1) Vgl. hierzu: Die Bedenken von Hachenburg in d. Gutachten aus

d. Anwalttande S. 115: „aber wenn der nichtige Vertrag durch nach-
trägliche Eintragung gegen das sonstige Prinzip voll und ganz giltig wird,
was war er dann in der Zwischenzeit? Kommen wir nicht doch wieder
auf das von den Motiven verworfene Reuerecht, das wenigstens eine
Handhabung für die Rechtsauffassung bot? Liegt ein Vertrag unter der
Votestativbedingung: si voluero vor ?“

t]

Druck von Tro witz ich &amp; So h n, Berlin sw.
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